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Apresentacao

O curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), o Nucleo de
Editoragdo de Revistas da Instituicdo e o Conselho Editorial da revista “Direito e Sociedade
- Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares™ ddo sequéncia, nesse ano, a0 permanente
compromisso da instituicdo de integrar e estimular o didlogo de demandas sociais com
discussdes cientificas consistentes.

O décimo segundo volume da revista apresenta para a comunidade a produg¢ao cientifica
de pesquisadores que afirmam uma perspectiva plural, reflexiva e humanista. Nessa
oportunidade conta com onze artigos, elaborados por docentes, discentes e egressos do curso
de Direito das FIPA, bem como por académicos e pesquisadores de outras instituigdes.

Arevista “Direito e Sociedade”, langadaem 2006, tem mantido, ao longo de seu ininterrupto
percurso, a divulgacao das pesquisas realizadas tanto pela comunidade académica em geral,
como por docentes e discentes do Curso de Direito. As pesquisas realizadas por discentes, sob
a coordenacao docente, entregues na revista, reafirmam um dos pilares do projeto pedagdgico
do curso, amparado em uma formagao de superior de qualidade. Esse projeto contribui para
a constru¢do de um pensamento critico, com rigor cientifico, difundido junto & comunidade
académica de modo a estimular o potencial para a compreensao e transformacao da realidade
local, regional e nacional. Os artigos apresentados sistematizam o pensamento juridico sob
um viés histdrico e interdisciplinar e evidenciam analises reflexivas sobre novos diplomas
legislativos, sobre seus impactos e sobre os moldes da cultura do direito.

O primeiro artigo desse volume ¢ intitulado “Direitos humanos e o movimento
antimanicomial no Brasil: uma andlise a partir da arte”. O texto resulta de pesquisa coordenada
pela professora Ana Paula Polacchini de Oliveira que juntamente com as coautoras Leila
Renata Ramires Masteguin, Brenda Credendio Silva, Drielly Rigoti Yamada, Isabela Zatti
Perin, Maria Carolina Rascassi, Poliana Rosa Santos, Raissa Goulart analisaram as interagdes
entre direito e arte para abordar o processo de humanizacdo da percepcdo do fendmeno da
doenca mental e de enfretamento da institucionalizacdo de doentes mentais no Brasil.

O segundo artigo foi escrito por Jodo Roberto Gorini Gamba e intitulado “Por uma
educagdo juridica contextualizada e critica” propde, ao evidenciar o modo como a educagao
juridica encontra-se amparada na estabilidade cultural, que seja repensado o modelo
educacional tradicional deslocando-o para aquele que promova entendimento contextualizado
e critico.

Em seguida, o terceiro artigo, do professor Alexandre Fontana Berto em conjunto com
os pesquisadores Alvaro José Haddad de Souza, Leila Renata Ramires Masteguin, Alana
Favaro, Guilherme Luiz Ribeiro, Marcus Vinicius dos Santos Novaes, intitulado “As técnicas
processuais conferidas ao Relator no Novo Cédigo de Processo Civil”. O trabalho, em
consonancia com um estudo analitico e sistematizado do novo Cédigo de Processo Civil,
delimita sua investigacdo para avaliar o papel do relator do processo na reparagdo dos atos
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processuais defeituosos, bem como para estender a fase cognitiva do processo no campo da
producgéo de provas.

O quarto artigo também resulta do trabalho de pesquisa desenvolvido no dmbito do
novo Codigo de Processo Civil. Sob o titulo “Abordagem da jurisprudéncia sob o viés
humanistico” os autores Alexandre Fontana Berto, Alvaro José Haddad de Souza, Leila
Renata Ramires Masteguin, Camila Lemos Puydinger, Caroline da Silva Jacob consideram a
jurisprudéncia sistematizada e a resolu¢ao de conflitos como ferramentas para a reducéo do
volume processual para avaliar o carater compositivo da decisdo judicial.

Nesse mesmo sentido se situa o quinto artigo da revista que segue os moldes de uma analise
do modo tradicional de atuagdo da sociedade majoritariamente voltada ao conflito. Intitulado
“Politicas publicas para mitigagdo da cultura do litigio no Brasil”, o artigo desenvolvido sob
a coordenag@o dos professores Beatriz Trigo e Donizett Pereira e pelos discentes Barbara
Soares Gius, Daialy Bordini da Silva, Mirian dos Santos Gomes, Nathalia Louise Baraldi,
analisa as propostas de solugdo extrajudicial de conflitos nas relagdes intersubjetivas, sob a
otica do novo Codigo de Processo Civil e da atuagdo do Conselho Nacional de Justiga.

O sexto artigo, também decorrente de pesquisa institucional sob a coordenagdo do
professor Donizett Pereira, desenvolvida pelos discentes Aline Talassi, Icaro Silva Marques,
Maria Heloisa Martins, denomina-se “Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a tomada de
decisdo apoiada como novo procedimento de garantia da autonomia”. O texto analisa uma
dimensdo da Lei 13.146/15, diploma que altera substancialmente o panorama legal dos
direitos das pessoas com deficiéncia, estabelecendo novos paradigmas para sua autonomia ¢
respeito e aborda o instituto da tomada de decisdo apoiada e seus possiveis reflexos.

O sétimo artigo, intitulado “A desnecessaria realizag@o da cirurgia de transgenitalizagido
para obtengao da retificagdo do registro civil do transexual: uma analise a partir da perspectiva
civil-constitucional” resultado do trabalho de pesquisa coordenado pela professora Marcia
Maria Menin, auxiliada pelas discentes Brenda Credendio Silva, Camila Valli, Daniel
Penhalbel, Drielly Rigotti Yamada, Gabriela Gomes Braga, Leonardo Marson, Luisa Monteiro
Ravazi, Rafaela Franco. Trata-se de um trabalho que propde a analise do reconhecimento do
direito de retificagdo do registro das pessoas transexuais, sob a luz do principio da dignidade
humana, os direitos da personalidade da pessoa transexual e de sua autonomia corporal.

“Summum ius summa iniuria: o necessario reconhecimento das unides simultaneas e
poliafetivas” ¢ o titulo do oitavo artigo da revista e de autoria também da docente Marcia
Maria Menin e dos pesquisadores Alvaro José Haddad de Souza, Ana Caroline Colombo,
Asheley Silva, Barbara Maccario, Icaro Marques, Laisa Hernandes, Lara Souza Doti, Thayse
Mastrocola, Yuri Martins. A artigo aborda as unides simultaneas, bem como das relagdes
poliafetivas, e seu necessario reconhecimento pelo ordenamento juridico como entidades
familiares.

No nono artigo o professor Kleber Henrique Saconato Afonso propde “A educagdo como
direito fundamental e o ensino juridico”. No texto o docente explora o direito a educagéo
conforme expresso na Constituicdo Federal para propor reflexdes sobre o ensino juridico
no Brasil e modos de superagdo de modelos que ndo mais correspondem as necessidades da
sociedade.

O “Principio da cooperacdo: uma analise da previsdo expressa, dos sujeitos envolvidos
e de sua aplicagdo no processo do trabalho” constitui o décimo artigo desta revista. Escrito
pelos pesquisadores Leila Renata Ramires Masteguin, Elen Cristina Xavier, Ana Lidia Cunha

8 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017.



Araujo, Gabriel Vitor Domingues, Luiza Martin Torres, Robson Valentim Caseiro, Wilson
Aragjo de Oliveira Junior, o texto analisa os impactos do novo Codigo de Processo Civil
no Processo do Trabalho e, mais especificamente, analisa o principio da cooperacdo, no
ambito do direito internacional e brasileiro, ¢ a sua aplicagdo aos envolvidos em um processo
judicial.

Encerrando esse volume, o artigo intitulado “Eleigdes, financiamento de campanhas
eleitorais no Brasil e sua influéncia na efetivagdo do processo democratico” da egressa
Jaqueline Favardo da Silva resulta da pesquisa desenvolvida ao longo do Trabalho de
Conclusdo de Curso ¢ analisa o financiamento de campanhas eleitorais sob a otica da
desigualdade nos pleitos, da corrupgao e da influéncia do poder econdmico sobre as eleigdes,
propondo como solugdo um financiamento piblico exclusivo de campanhas.

A produgdo aqui partilhada, uma vez langada a comunidade, passa também interagir
com leitores ¢ pesquisadores de forma continua, a colaborar com o pensamento juridico ¢ a
reforgar a preocupacdo com uma formagao académica de qualidade.

Os Editores
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Resumo: O presente artigo volta-se para uma analise do movimento antimanicomial no Brasil. Para tanto,
considera a legislagdo aplicavel, o cinema e a literatura para abordar a tematica proposta. O Movimento Nacional
da Luta Antimanicomial fundamenta-se, nas palavras de Paulo Gabriel Godinho Delgado, no “humanismo, ciéncia,
técnica, comunidade, afeto e historia”. Trata-se de um tema complexo que demanda uma abordagem para além das
disciplinas. O presente artigo propde um estudo interdisciplinar a partir da hermenéutica compreensiva de Hans-
Georg Gadamer, uma reflexdo da questdo manicomial, tendo como material de analise o filme “Nise, o coragdo da
Loucura”; do documentario “Imagens do Inconsciente” e do livro “O Holocausto Brasileiro”. Expde, ainda, o caso
Damido Ximenes e aborda a legislacdo aplicavel ao tema.

Palavras-chave: Direitos humanos. Luta antimanicomial. Cinema. Hermenéutica compreensiva.

Human rights and the anti-manicomial movement in Brazil: an analysis starting from the art

Abstract: This article turns to an analysis of the anti-manicomial movement in Brazil. Thus, it considers the
applicable legislation, the cinema and the literature to approach the proposed theme. The National Movement
of the Antimanicomial Fight is based, in the words of Paulo Gabriel Godinho Delgado, on “humanism, science,
technique, community, affection and history”. It is a complex topic that requires an approach beyond the disciplines.
The present article proposes an interdisciplinary study based on the comprehensive hermeneutics of Hans-Georg
Gadamer, a reflection about the manicomial question, having as material of analysis the movie “Nise, the heart of the
Madness”; the documentary “Images of the Unconscious” and the book “The Brazilian Holocaust”. It also exposes
the Damido Ximenes case and addresses the legislation applicable to the topic.

Keywords: Human rights. Anti-manicomial fight. Movie theater. Comprehensive hermeneutics.

! Este artigo ¢ baseado na pesquisa “Direitos humanos e arte: intersecgdes para a compreensao do fendmeno juridico e para a ampliagdo das possibilidades
do ensino do direito e da pratica juridica”, desenvolvida pelos discentes ao longo do ano de 2016, com o auxilio do Nucleo de Pesquisa das Faculdades
Integradas Padre Albino (FIPA), Catanduva-SP, (PESQDIR2016345).
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Introducao

Uma questdo que pauta a tematica atual dos direitos humanos ¢ aquela que indaga sobre
sua efetivacdo. Bobbio, inclusive, propos que, em relagdo aos direitos humanos, ndo mais
prepondera a busca pela sua fundamentagéo, exige-se atualmente a garantia de sua protecdo®.
Proteger e promover direitos humanos ¢ um desafio que supera o universo eminentemente
juridico da positivacdo e deve ser pensado em outras dimensdes, vale dizer, historica, politica,
ética e filosofica.

Leis sdo criadas e aplicadas. No entanto, consideradas isoladamente ndo efetivam
direitos. Decorrem de processos historicos que podem ser confeccionados por um trabalho
exclusivamente de gabinete ou podem decorrer de processos historicos, de articulagdes de
movimentos sociais que se manifestaram pela sua efetivacao.

Problemas reais ¢ violagdes de direcitos alimentam a formagdo de sistemas de direitos
humanos que procuram transforma-los e supera-los. Essa é a premissa que orienta a analise
da Luta Antimanicomial no Brasil aqui proposta e que, diante dos moldes como se apresenta,
exige uma perspectiva interdisciplinar que, no presente caso, se da diante de uma relagdo
possivel entre direito e arte.

A condicdo da loucura e daqueles que eram denominados de loucos oscilou entre (e
incluiu) a violéncia, a exclusdo, a des-responsabilizacdo e a experimentagdo médica. Essa
condigdo foi tomada de questdes de moralidade, julgamento, invalidez, incapacidade,
desocupagdo, entre outros. Amarante apontou os loucos como os sujeitos de vivéncias
que destoavam, seja por questdes biolégicas e/ou psicossociais, do modelo instituido
como normal, em experiéncias de vida que destoavam daquilo que ideologicamente fora
padronizado®. Perceber essa condi¢do da loucura ¢é algo mais amplo que patologizar a questdo
diante da afirmacao de que os loucos sdo doentes. O Estado, diversos profissionais e a propria
sociedade tinham por referéncia reduzir a complexidade do fendmeno loucura a uma doenga
cujo tratamento partia do isolamento social.

A luta antimanicomial se caracteriza tanto pela mobilizagdo da sociedade em prol dos
direitos das pessoas acometidas por sofrimentos mentais, transitorios como permanentes,
quanto em defesa de formas humanizadas de cuidado, atengdo e promocao de vitimas,
familias e trabalhadores®. Dentro deste contexto, ha a batalha pela reforma de um modelo de
assisténcia aquele que é acometido por referido sofrimento mental, eis que, desde o inicio
desta luta, o isolamento do paciente ¢ o mote da maioria das a¢des implementadas, dos
tratamentos aplicados por manicdmios, tudo isso fruto do preconceito que permeia a doenca
mental.

O papel exercido pelos movimentos foi indispensavel para se construir um arcabougo
juridico e prote¢do e promocao de direitos. Mas tratar desse tema deve seguir para além
do texto da lei e esse se torna um desafio que exige sensibiliza¢do. O direito ¢ comumente
relacionado ao concreto, ao racional, muitas vezes se afastando das emocdes. Essas, a partir
de um material artistico, promovem aberturas na compreensao das questdes do mundo, tais
quais a do sofrimento, dos direitos e das violagdes de doentes mentais.

2 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 17. tiragem. Rio de Janeiro: Campus Editora, 1992. p. 25.

* AMARANTE, Loucos pela vida: a trajetoria da reforma psiquiatrica no Brasil. Rio de Janeiro: Fiocruz, 1995 apud LUCHMANN, Ligia Helena Hahn;
RODRIGUES, Jefferson. O movimento antimanicomial no Brasil. Ciéncia e Saiide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 12, n. 2, p. 399-407, abr. 2007. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232007000200016&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 29 abr. 2016.

4 LUCHMANN; RODRIGUES, op. cit., p. 402.
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Segundo Julio Cabrera’, ndo basta entender o problema objetivo (logico), é também
necessario assimila-lo através de uma experiéncia sensitiva, dramatica e emocional para que
entdo seja compreendido e afetado.

Em geral, costumamos dizer a nossos alunos que, para se apropriar de um problema filoséfico, ndo
¢ suficiente entendé-lo: também ¢ preciso vivé-lo, senti-lo na pele, dramatiza-lo, sofré-lo, padecé-
lo, sentir-se ameacado por ele, sentir que nossas bases habituais de sustentagdo sdo afetadas
radicalmente.®

Desta forma, para ampliar a compreensdo dos direitos humanos e também onde sua
aplicacdo ¢ urgente, se faz necessario que o direito recorra a provocagdes existenciais
para além da letra da lei. Na arte, seja o cinema e a historia retratada pela literatura, ha um
material de analise e interpretagdo. Assim, por intermédio de formas artisticas, em especial
a cinematografica, busca-se de que maneira a questdo mental e a luta antimanicomial se
manifestaram e foram enfrentadas.

Os direitos humanos na luta antimanicomial, neste texto, indicam como material de
analise o filme “Nise, o cora¢do da Loucura” (2016), de Roberto Berliner, que retrata uma
parte do percurso da Dra. Nise da Silveira, considerada a pioneira da Reforma Psiquiatrica
no Brasil; o documentario “Imagens do Inconsciente” (1987), de Leo Hirszman, ¢ o
livro “O Holocausto Brasileiro” (2013), de Daniela Arbex, de trabalho humanizado, que
“devolveu nome, historia e identidade a todos aqueles que foram vitimas em um campo de
concentragdo chamado Col6nia, o maior hospicio do Brasil, localizado em Barbacena/MG”.
Correlacionando com a legislag@o aplicavel propomos pensar sobre um tema historico.

A historia ¢, realmente, uma fonte de verdade muito distinta da razo tedrica. Cicero ja tinha
em mente isso quando a chama de vita memoriae. Seu direito proprio repousa no fato de as
paixdes humanas nao poderem ser regidas pelas prescrigdes genéricas da razdo. Para tanto, sdo
necessarios exemplos convincentes, que somente a histéria pode fornecer. E por isso que Bacon
denomina a historia que apresenta tais exemplos como um outro caminho do filosofar (alia ratio
philosophandi).

Esse trabalho considera a hermenéutica compreensiva de Gadamer para abordar a
legislag@o aplicavel, a doutrina e os materiais indicados (filme, documentario e livro) para
compreender, de forma interdisciplinar, como se deu a luta antimanicomial no Brasil ¢ a
forma que ela ¢ retratada nas mais diversas formas de arte, aproximando, seja o expectador
ou o leitor, de uma realidade que faz parte da historia do pais.

Concomitantemente a arte, visa-se analisar a atual legislagdo brasileira e os tratados
aplicaveis ao tema como uma forma de protecdo a dignidade humana, fielmente esquecida
nos Manicdmios. A titulo de exemplos, amarras eram postas nos pacientes considerados
inquietos e violentos, a exploragdo dos internos em experimentos desnecessarios a suas
enfermidades e até mesmo as constantes agressdes mentais e sexuais difundidas por aqueles
que detinham o dever de zelo integravam o modelo instituido e aplicado aqueles que sofriam
(ou eram considerados acometidos) de transtornos mentais.

SCABRERA, Jilio. O cinema pensa: uma introdugdo a filosofia através dos filmes. Rio de Janeiro: Rocco, 2006.

¢ Ibid., p. 16.

7GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método I tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. Trad. Flavio Paulo Meurer. 15. ed. Petropolis, RJ:
Vozes, 2015. p. 60-61.
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Verdadeira ndo ¢ apenas a compreensdo ¢ busca pelo fim desse modelo manicomial
lugubre, principalmente no Brasil, mas tornd-la a principal relagdo entre o preconceito
abordado da visdo humana e a interagdo com algo tdo pouco compreendido como, por
exemplo, as doencas mentais, acompanhado do direito legislativo em torno da dignidade
humana.

Para Gadamer, entender e compreender ¢ um modo de contribuir a cultura da humanidade
e até mesmo a autocompreensdo do proprio individuo. A hermenéutica, como oficio do
interpretar e que compreende algo mais do que em sua mera aparéncia ou superficialidade,
¢ a “capacidade de um contato compreensivo com os homens™®. Esse contato é promovido a
partir da fusdo de horizontes, em uma intengéo interpretativa.

Assim considerando, € preciso acabar com o pré-conceito existente sobre o direito, deixar
de associd-lo apenas a uma técnica, a interpretagoes literais, aos livros grandes e pesados e
reduzi-lo tdo somente a uma lei. No mundo juridico, uma mesma questao pode ser analisada
sob diversos aspectos e, comumente, existem varias opinides sobre um mesmo caso.

E possivel pensar o direito com vistas & interdisciplinaridade, como uma forma de mudar
a sociedade em que vivemos e transforma-lo em uma arte capaz de fazer com que outras
pessoas se encantem e comecem a vé-lo como algo préximo ao cotidiano, presente nas
relagdes mais simples e corriqueiras.

Ao compreender algo, Gadamer ressalta a necessidade de se superar o texto como ponto
de partida, e ressalta o papel da compreensdo prévia. Como humanos somos integrados por
uma compreensao pré-constituida. As posi¢oes dos seres em geral ja estdo inseridas em um
contexto histérico e tradicional. E a partir dela que se d4 uma possibilidade de verdadeira
compreensao.

A luta antimanicomial
O movimento antimanicomial no Brasil, em largos tracos, passou a se mostrar na década

% com 0 Movimento dos Trabalhadores

de 1970, no “contexto de abertura do regime militar
em Saude Mental encorpado a partir da formagdo do Centro Brasileiro de Estudos de
Saude (CEBES) e do movimento de Renovacao Médica (REME). A partir das acdes desses
movimentos, ocorreram diversas denuncias das condi¢des precarias, irregulares e ilegais
cotidianas em manicémios, salientando a ja vista faléncia do modelo asilar-manicomial'®,

Em 1978 se dd uma greve geral e ainda nesse ano o V Congresso Brasileiro de Psiquiatria
que lancou discussdes politicas no ambito da saude mental. No més de janeiro de 1979 fora
realizado o I Congresso Nacional de Trabalhadores em Satde Mental e o III Congresso
Mineiro de Psiquiatria, que refor¢caram a consciéncia do papel politico-colaborativo dos
Trabalhadores em Satide Mental, aumentando assim a possibilidade de dentincias sobre as
pobres condigdes das instituigdes manicomiais'!.

Na década de 1980, a luta antimanicomial tomou for¢ca com a iminente redemocratiza¢ao
brasileira, culminando, em 1987, na I Conferéncia Nacional de Saude Mental ¢ no II

$GADAMER, Hans-Georg. Hermenéutica como filosofia pratica. In: GADAMER, Hans-Georg. 4 razdo na época da ciéncia. Rio de Janeiro:
Tempo Brasileiro, 1983. p. 57-87. p. 61.

? LUCHMANN; RODRIGUES, op. cit., p. 402.
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Congresso Nacional de Trabalhadores em Satde Mental, esse ultimo, langado com o lema
“Por uma Sociedade Sem Manicomios” e ja contando com a presenca de associagdes de
familiares e usuarios de satide mental. Naquele momento ficou delineado um movimento que
se afinava com as questdes da sociedade e 0 Movimento da Luta Antimanicomial no Brasil,
inclusive instituindo o dia 18 de maio como Dia Nacional da Luta Antimanicomial. Em 1993
o movimento constroi o I Encontro Nacional da Luta Antimanicomial'.

Portanto, a partir da segunda metade década de 1970 as demandas conseguem estabelecer
as bases do movimento social que se corporifica entre os anos de 1987 e 1993. A partir deste
momento, a luta antimanicomial tomou novos rumos e teve grandes avangos que pleiteavam
a extin¢do dos manicomios, mas também a institui¢ao de novas praticas que superassem tanto
o isolamento como a redug@o da questdo as praticas assistenciais.

O “Manifesto de Bauru”, documento elaborado por ocasido do II Congresso Nacional de
Trabalhadores em Satde Mental, afina o teor do movimento politico com usuarios, familiares
e profissionais € o0 modo de enfrentamento da questdo, e a Carta de direitos de usuarios,
confeccionada no I Encontro Nacional da Luta Antimanicomial'® consolida o periodo de
efetiva formagdo e fortalecimento do movimento de enfrentamento ao estado das coisas
instituido pelo Estado brasileiro.

De 14 para ca todos os envolvidos langaram debates e praticas tanto complementares
como antagonicas. Elementos se fortaleceram e outros se dispersaram ¢ enfraqueceram.
As perspectivas ndo tém sido homogéneas quanto aos conceitos, metodologias, praticas e
responsabilidades.

Nesses caminhos, Delgado'* destaca a primeira lei brasileira de assisténcia aos loucos
e a Portaria 189 de 1991'5. Essa ultima inclui no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS)
cuidados com transtornos mentais.

Ha que se destacar a aprovacdo ¢ entrada em vigéncia da Lei 10.216/2001 (Lei da
Reforma Psiquiatrica), a qual trata sobre “a protecao e os direitos das pessoas portadoras de
transtornos mentais e redireciona o modelo assistencial em satide mental”. O texto da Lei,
dentre outros itens, considera a internagdo hospitalar como ultima alternativa, ¢ ndo como
regra'®.

Nesse processo de reforma também foram instituidos os Centros de Aten¢ao Psicossocial
(CAPS)" ¢ as Unidades de Acolhimento'® e que integram uma rede de ateng@o, com diversas
modalidades de atendimento, de carater aberto e comunitario.

2 LUCHMANN; RODRIGUES, op. cit.

31d., p. 403.

'* DELGADO, Paulo Gabriel Godinho. Democracia e reforma psiquiatrica no Brasil. Ciéncia e Saiide Coletiva, Rio de Janeiro, v. 16, n. 12, p. 4701-4706,
dez. 2011. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-81232011001300019&Ing=en&nrm=iso>. Acesso em: 29
jul. 2016. p. 4703. Ainda, vide cronologia do tratamento da questdo mental no Brasil. Disponivel em: <http://www.ccs.saude.gov.br/memoria%?20da
%20loucura/mostra/retratos06.html> e <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/memoria_loucural.pdf>.

1S BRASIL. Ministério da Satde. Portaria 189, de 19 de novembro 1991. Brasilia, DF, 11 dez. 1991. Disponivel em: <sna.saude.gov.br/legisla/legisla/psiq/
SNAS _P189 91psiq.doc>. Acesso em: 2 jul. 2016.

1© BRASIL. Lei n° 10.216, de abril de 2001. Dispde sobre a prote¢do e os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e redireciona o modelo
assistencial em saide mental. Brasilia, DF, 6 abr. 2001. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10216.htm>. Acesso
em: | set. 2016.

170 primeiro CAPS foi criado em S@o Paulo, em 1987. Cf. BRASIL. Ministério da Satde. Portaria GM/MS n°3.088, de 23 de dezembro de 2011. Institui
a Rede de Atengdo Psicossocial para pessoas com sofrimento ou transtorno mental, incluindo aquelas com necessidades decorrentes do uso de crack,

alcool e outras drogas, no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS). Brasilia, DF, 2011. Disponivel em: <http:/bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/
gm/2011/prt3088_23 12 2011_rep.html>. Acesso em: 2 jul. 2016.

'8 Criadas pela Portaria 121/2012. Cf. BRASIL. Ministério da Saade. Portaria GM/MS n° 121, de 25 de janeiro de 2012. Republicada em 21 de maio de
2013. Institui a Unidade de Acolhimento para pessoas com necessidades decorrentes do uso de crack, alcool e outras drogas (Unidade de Acolhimento),
no componente de atengdo residencial de carater transitorio da Rede de Atengdo Psicossocial. Brasilia, DF, 2012. Disponivel em: <http://bvsms.saude.
gov.br/bvs/saudelegis/gm/2013/prt0121_25_01_2012_rep.html>. Acesso em: 6 maio 2015.
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Esse processo historico de sofrimento, invisibilidade, violéncia, luta e transformagio
se mostra presente a partir de obras, dentre outros, como o livro “Holocausto Brasileiro”, o
documentario “Imagens do Inconsciente” e o filme “Nise — o coragdo da loucura”.

Estas denunciam, provocam elementos que por longo periodo foram isolados e ocultados
das percepgoes da sociedade.

O “Holocausto Brasileiro”

O chamado holocausto brasileiro atravessou a maior parte do século XX trazendo
sofrimento para os que foram denominados como “loucos”, a exemplo do entendimento de
Amarante, citado acima. A jornalista Daniela Arbex, com seu trabalho humanizado, devolveu
nome, historia e identidade a todos aqueles que foram vitimas num campo de concentragdo
chamado Col6nia'’.

Para escrever o livro, Daniela Arbex contou com o apoio de sobreviventes, médicos
e funciondrios do Colonia, que forneceram informagdes sobre a histéria que foi ocultada
durante todos esses anos. Hoje restam 200 sobreviventes, dos quais mais de 100 foram
entrevistados para tornar o livro fiel a realidade vivida pelas vitimas do holocausto.

O genocidio apresentado no livro ¢ caracterizado pela conivéncia de médicos, de
funcionarios e até mesmo da sociedade, que se calavam diante do sistema implantado pelo
Estado brasileiro. Dentre os relatos presentes, estdo aqueles das pessoas que viveram o terror
que era morar no Colonia, outros, das pessoas que viveram o horror que era trabalhar no
Colonia, outros, de pessoas que passaram um dia pelo Colonia e nunca mais esqueceram,
e outros, que tiveram parte de suas vidas tiradas pelo Colonia. S6 quem passou pelo
Coldnia sabe como era dificil acordar em um novo dia. No hospital os diagnosticos eram
padronizados, faltavam critérios para as internagdes. A maioria ndo era doentes mentais,
apenas representavam uma ameaca a ordem publica

Por isso, o Colonia passou a ser um deposito de desafetos, homossexuais, militantes politicos,
maes solteiras, alcodlatras, mendigos, pobres, negros, pessoas sem documentos e todos os tipos de
indesejados, inclusive os chamados insanos. A teoria eugenista, que sustentava a ideia de limpeza
social, fortalecia o hospital e justificava seus abusos.?

A falta de humanidade ndo se resumiu a chegada ao Colonia, mas perdurou durante
toda a estadia daqueles que foram considerados loucos. Quem chegava sem documento era
considerado indigente e era batizado com um novo nome pelos funcionarios. Mas, muito
mais que a perda de sua propria identidade, eles perdiam todo um passado e a expectativa de
um futuro. O que era para ser utilizado como terapia e tratamento, era tido como ferramentas
de contengao e intimidagao, como, por exemplo, o uso de medicamentos e eletrochoque.

A eletroconvulsoterapia existe, desde 1938, para tratamento de doengas mentais, mas seu uso, no
século passado, foi muito controverso. A tecnologia do eletrochoque se modernizou ha um par
de décadas, sento utilizada nos dias atuais com fins terapéuticos para alguns tipos de transtornos,

1 ARBEX, Daniela. Holocausto brasileiro. Sio Paulo: Geragédo Editorial, 2013. (Introdugio).
2 Ibid., p. 25-27
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como a depressdo profunda, embora existam correntes contrarias ao seu uso. No Brasil, o método
s6 passou a ter mais controle em 2002, quando o Conselho Federal de Medicina estabeleceu
regras especificas para a adogdo da técnica, como a necessidade de aplicar anestesia geral. Além
da anestesia, a utilizagdo de relaxantes musculares ameniza as convulsdes, mas nem sempre foi

assim. No Colonia, o choque era aplicado a seco e tinha caracteristicas semelhantes a tortura.?!

Mas, o sofrimento ndo acabava na tortura disfargada de terapia, ele estava presente, claro
e vivido no dia-a-dia daqueles que deveriam ser tratados como seres humanos. Lobotomia
¢ banho de pressdo também foram usados para conter aqueles que se revoltavam diante dos
funciondrios ou entravam em momentos de colapso. Dificil era ndo entrar em colapso quando
sua humanidade era deixada de lado e passava-se a viver como um animal selvagem. Os
pacientes levantavam as 5 horas ¢ eram levados ao patio até mesmo nos dias de chuva, e
o café da manha era servido apenas as 8 horas. Os doentes ficavam no patio durante o dia
inteiro, independente do frio ou da chuva, e s6 voltavam para os prédios para dormirem?2,

E aqueles que ndo tiveram paz na vida, também ndo tiveram paz na morte. Mortes
ocorriam diariamente no Colonia e muitos dos corpos eram vendidos para as faculdades de
Medicina, e quando comegaram a estranhar de onde tantos corpos vinham sem identificacao,
o resto daquilo que antes de entrar no Colonia era um ser humano, era decomposto no patio,
na frente de todos os outros pacientes, e seus restos mortais, vendidos. Quando o destino ndo
era tragado por um negécio de compra e venda, aqueles que tiveram seu fim no Coldnia eram
carregado por seus companheiros até o Cemitério da Paz*.

O cemitério foi criado praticamente junto com o hospital, por isso, a leitura que fago ¢ que os
doidos, assim como os negros, ndo eram enterrados junto com os normais — acredita Toledo, ao se

referir a discriminagdo imposta aquela populagéo.®*

Os relatos daqueles que viram a chegada dos lotes de cadaveres adquiridos pela
Universidade de Juiz de Fora impressiona. O descaso ndo era apenas com os internos do
Colonia, a situagdo degradante e a crueldade continuavam mesmo apds a morte. Nenhum
familiar autorizou a venda dos corpos dos moradores do Coldnia, que eram tratados sem o
minimo de humanidade®.

No patio interno da faculdade havia dezenas de cadaveres espalhados pelo chdo em grotescas
posic¢des. Parecia que um maniaco sexual havia passado por ali. Os corpos das mulheres, com
as saias ou camisolas erguidas, pernas abertas, desnudando sua intimidade. Os homens, com as
calgas e cuecas — sujas umas, imundas outras — abaixadas. As fisionomias eram palidas, esqualidas.
Barbas crescidas, cabelos desgrenhados, pareciam egressos de um manicomio. O cheiro ndo
deixava duvida de que estavam mortos havia dias.?

Percebe-se um modo de agir e conceber que desconsiderava a condigdo humana dos
envolvidos e deixava de considerar qualquer cultura de direitos para os envolvidos.

2 ARBEX, op. cit., p. 36.
21d.
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1d., p. 68.

5 1d.

%1d., p. 72.
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Nise, o coracao da loucura

O filme “Nise - o coragdo da loucura™’ conta parte da trajetoria de uma psiquiatra
que busca alternativas e culmina propondo um novo método: usar a arte para o tratamento
da esquizofrenia, dentre outros transtornos mentais. A historia se passa em um hospital
psiquiatrico no suburbio do Rio de Janeiro. Nise da Silveira, ap6s sair da prisdo, retorna ao
hospital onde os outros médicos implantam tratamentos como o eletrochoque e a lobotomia.
Ao ndo aceitar esses métodos agressivos, Nise ¢ isolada pelos colegas de trabalho que ndo
concordam com a ideia da médica que sugere a terapia ocupacional®,.

A partir de entdo, comeca uma luta incessante para a melhora dos pacientes, ou clientes,
como a doutora os chamava. Com a ajuda dos enfermeiros do setor, a médica adota arte, como
pintura, argila, fazendo com que os pacientes se sentissem a vontade e livres para pensar o
que quisessem. Conforme o tempo foi passando, as obras de arte foram se aperfeicoando,
chegando a serem expostas em uma galeria de arte, ¢ sendo elogiadas por um dos melhores
criticos. A terapia ocupacional funcionou de tal forma, que alguns dos pacientes tiveram alta
em pouco tempo, enquanto outros ficaram anos em eletrochoque sem ter nenhuma melhora.
Nise ¢ pioneira no uso da terapia ocupacional para o tratamento de doentes mentais.

Imagens do Inconsciente

“O Museu Imagens do Inconsciente tem uma historia singular...”?. Assim inicia-se a
narrativa do documentario sobre o nascimento do museu dentro da ala terap€utica ocupacional
organizada pela Dra. Nise da Silveira em 1946. Apresentando, também, sua contribui¢do para
a ciéncia e principalmente para um determinado grupo de individuos que, até entdo, teve sua
existéncia desprezada pela sociedade em geral.

A terapia ocupacional tinha como principal objetivo buscar atividades que serviriam
de meios individualizados de expressdo, ainda que a psiquiatria atual considere como mero
auxilio em tratamentos e medicamentos tais como: convulsoterapia, psicocirurgia, entre
outros. No entanto, foi por meio da pintura e modelagem que permitiu maior acesso ao
mundo interno dos esquizofrénicos, atraindo, assim, o interesse cientifico.

Este método ndo buscava a producdo de obras para o hospital, mesmo que tenha surgido
a partir dos ateliés instalados dentro dele juntamente com varios outros setores ocupacionais
como, por exemplo, a recreacdo, os trabalhos manuais, a musica etc.

Dai nasceu-se a ideia de criar um museu que organizasse as obras criadas neste setor de atividade,
a fim de oferecer o pesquisador condi¢des de estudo de simbolos e para o acompanhamento da
evolugdo de casos clinicos através dessa expressdo espontdnea. Em julho de 1986 reunia cerca
de 200.000 documentos entre telas, pinturas sobre cartolina ou papel, desenhos e modelagem.*

O local por iniameras vezes foi tema para pinturas, demonstrando o quanto o atelié era
importante para cada um dos pacientes, pois, através de suas obras, foram capazes de dar
formas as suas emocodes e aflicoes. Desse modo, os resultados foram positivos, aqueles que

27 NISE - o coragdo da loucura. Diregdo de Roberto Berliner. Roteiro de Patricia Andrade; Leonardo Rocha; Roberto Berliner. Brasil, 2016. 1 CD. (35mm, 108”).
2 Ibid.

2 IMAGENS do Inconsciente. Diregdo de Leo Hirszman. Brasil, 1983/1987. 1 CD. (16mm, 284°).

3 IMAGENS..., op. cit., 08”21,
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estavam internados passaram a frequentar o local e socializar-se com os demais, criando, a
partir desse convivio, a afetividade e a criatividade, reconstruindo aos poucos o seu interior
turvado.

O caso Damiiio Ximenes e o sistema interamericano de direitos humanos

Damido Ximenes Lopes foi uma vitima do holocausto manicomial que aconteceu na
Casa de Repouso Guararapes, em Sobral, CE. Damido era portador de doenga mental e
foi internado na casa de repouso para receber tratamento psiquiatrico em 01 de outubro de
1999, e apds dois dias de internacdo, quando sua mae foi visita-lo, encontrou-o com marcas
evidentes de tortura, com a roupa suja e rasgada, mau cheiro, midos amarradas para tras, o
nariz sangrando, com hematomas pelo corpo, rosto inchado e pedindo que chamassem a
policia. Assustada, sua méae procurou um médico para que socorresse seu filho que iria morrer.
O médico disse que era para ela parar de chorar, pois ele detestava isso e respondeu “Deixa
morrer, pois quem nasce ¢ para morrer”, e entdo, sem examina-lo, receitou um remédio ao
Damigo?.

Apos esse episodio, sua mae encontrou-o nu, deitado no chdo de um quarto, com vida,
e o enfermeiro disse a ela que ele estava calmo, que ela ndo precisava se preocupar. Entdo,
quando ela foi embora e pouco depois de chegar em sua casa, recebeu a noticia do obito de
seu filho.

O médico que prescreveu medicamentos sem examina-lo atestou que a causa da morte
havia sido parada cardiorrespiratoria. E todos os médicos silenciaram-se diante das torturas
praticadas contra Damido. A familia, sem acreditar nesse atestado, transladou o corpo para
necropsia na capital do Ceara, que, para surpresa de todos, resultou em “tratar-se de morte
real de causa indeterminada”, o que colaborou com a omisséo dos fatos que causaram a morte
de mais uma vitima do manicomio de Sobral.

Além de toda essa omissdo, quando Irene denunciou o caso e pediu a instauragdo de
inquérito na Policia Civil e Procedimento Administrativo no Ministério Publico Federal,
ndo houve a devida investigacdo, e os culpados continuavam impunes, praticando tortura,
ainda, através da Casa de Repouso Guararapes, que estava funcionando como se nada havia
acontecido.

Quando Irene percebeu que nada o Estado faria para recuperar os danos causados a sua
familia, tampouco neutralizar a situagdo e impedir que mais torturas oriundas de manicomios
ligados ao Estado através do SUS causassem mais vitimas, ela foi até a Comissdo de Direitos
Humanos.

O Grupo de Acompanhamento e Avaliacdo da Assisténcia Psiquiatrica Hospital —
GAPH-CE visitou a casa de repouso logo ap6s a denuncia na Comissdo, e concluiu que o
local deveria ser denunciado ao Ministério Publico e nos conselhos de categorias ligadas a
assisténcia psiquiatrica para as devidas providéncias.

Até mesmo o relatorio do grupo de especialistas em psiquiatria assinado pelo médico
coordenador de Saude Mental do Ceara concluiu que “A clinica ndo apresenta condigdes de
funcionamento™.

3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Relatério n° 38/02: Admissibilidade peti¢do 12.237. Damido Ximenes Lopes. Brasil,
9 out. 2002. Disponivel em: <https://cidh.oas.org/annualrep/2002port/brasil 12237 htm# _ftin5>. Acesso em: 22 ago. 2016.
21d.
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Apds 49 dias de sua morte violenta, sua irma, Irene Ximenes Lopes Miranda, denunciou
o0 Brasil para a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, por violar os artigos 4, 5, 11
e 25 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, artigos que versam sobre o direito a
vida, a integridade pessoal, prote¢do da honra e dignidade a recurso judicial®.

Diante dos fatos relatados & Comissao e, que o procedimento administrativo e inquérito
estavam parados internamente no pais, o Estado brasileiro foi notificado pela Comissdo
por trés vezes, que restaram infrutiferas, pois, até mesmo diante da Comissdo Internacional
de Direitos Humanos, o Estado se omitiu, ndo prestou nenhum esclarecimento, nenhuma
informagao, nenhuma resposta aos fatos alegados e nem questionou a admissibilidade dessa
dentincia, quem dera manifestar-se-ia tdo logo na esfera interna do pais, para que esse caso
ndo passasse impune aos olhos da Justiga.

Destarte, a Comissdo decidiu pela admissibilidade da denuncia, e reconheceu a violagio
aos direitos previstos nos artigos 4 (direito a vida); 5 (direito a integridade fisica); 11
(protegdo da honra e da dignidade); 25 (direito a recurso judicial) em conjunto com o artigo
1.1 (obrigacao de respeitar os direitos contidos na Convencdo), da Convencdo Americana de
Direitos Humanos*.

Antes de encaminhar o caso em tela a Corte, a Comissdo se predispds a tentar um
procedimento de solu¢do amistosa entre as partes, ¢ fez trés recomendagdes para o Estado
cumprir. Porém, o Estado, ainda assim, se esquivou dos problemas causados por si, ¢ ndo
cumpriu totalmente as recomendagdes, o que resultou no envio do caso a Corte Interamericana
de Direitos Humanos.

Em 01 de outubro de 2004, a demanda foi instruida perante a Corte. No ambito
superior, o Estado, que se omitira diante da Comissdo, interpds uma excegdo preliminar
de ndo-esgotamento de recursos internos, junto com sua contestacdo e observacdes sobre
as solicitagdes. Porém, a Corte desestimou a exce¢do do Estado na audiéncia publica que
designou o que ndo surpreende, pois o Estado negou a familia de Damido o direito de uma
celeridade processual, de gozar de todos os recursos internos, por, unicamente, se omitir,
tapar os olhos e os ouvidos e acreditar que a ordem esta plena.

Quando as partes foram notificadas dessa decisdo sobre a exce¢do do Estado, este
reconheceu sua responsabilidade internacional pela violagdo dos artigos 4 (direito a vida)
e 5 (direito a integridade pessoal) da Convengdo Americana, reconheceu os fatos que se
relacionam com a morte de Damido, ¢ a falta de prevengdo para que ndo ocorresse o incidente.
A Corte prosseguiu com a referida audiéncia para continuar sua segunda parte, ouvir os
depoimentos e laudos periciais dos convocados e as alegagdes finais relacionadas com o
mérito e as eventuais reparagoes e custas, levando em conta a declara¢do de reconhecimento
de responsabilidade pelo Estado face a violagdo dos artigos 4 ¢ 5 exclusivamente.

Com isso, o Brasil ficou, aos olhos da Corte, bem visto, pois reconheceu as violagdes
a vida e a integridade pessoal, admitiu suas falhas, expondo “evidente demonstracdo de seu
efetivo compromisso com a tutela dos direitos humanos”. Essa atitude foi considerada ética

3 BRASIL. Decreto n® 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José¢ da Costa Rica), de
22 de novembro de 1969. Brasilia, DF, 9 nov. 1992. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.
3 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, op. cit.
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e pode ter sido o primeiro passo para resolver o problema efetivamente, o que poderia ter
ocorrido na esfera interna do pais.

Quanto aos artigos 8 e 25, o Estado informou que respeitou o processo legal, garantindo
o contraditorio ¢ a ampla defesa, que buscava a justica e pretendia sancionar os responsaveis
pelos maus-tratos e morte de Damido.

Evidentemente, a Comissdo reiterou o pedido da condenagdo do Estado quanto aos
artigos 8 e 25, pois foi mostrado que o Estado ndo cumpriu seus deveres. A familia de Damido
ressaltou que, apos seis anos do ocorrido, os responsaveis ainda nao receberam uma sangao
do Estado e pede que seja reconhecida a violagdo do artigo 5° em detrimento dos familiares.
Apos essadesgastavel discussdo, a Corte admitiu o reconhecimento parcial daresponsabilidade
internacional do Estado pela violagdo aos artigos 4.1 e 5.1 e 5.2 da Convencao; declarou a
violagdo pelo Estado em detrimento de Damido, a violagdo do artigo 5 da convencdo em
detrimento dos familiares de Damido e a violag@o dos artigos 8.1 ¢ 25.1 em detrimento de
Irene (irmd) e Albertina (mae).

A Corte disp0s que o Estado devera investigar e sancionar os responsaveis por este caso
em um tempo razoavel; devera publicar no Didrio Oficial e em outro jornal de circulagdo
nacional os fatos provados na sentencga e sua parte resolutiva; deverd desenvolver programa
de capacitacdo para pessoal médico, de psiquiatria e psicologia, € todos os outros profissionais
ligados a area da saude, especialmente sobre os tratos de pessoas com deficiéncia mental;
deverd pagar, em dinheiro, a Irene e Albertina, a titulo de indeniza¢do por dano material, a
quantia fixada em US$ 1.500,00 (mil e quinhentos dolares dos Estados Unidos da América);
devera pagar aos familiares, em dinheiro, a titulo de indenizag@o imaterial, a quantia fixada
em US$ 125.000,00 (cento e vinte e cinco mil ddlares dos Estados Unidos da América)
divididos em propor¢des diferentes para cada um deles; devera pagar em dinheiro, a titulo de
custas e gastos, a Albertina, o valor fixado em US$10.000.00 (dez mil dolares dos Estados
Unidos da América), devera apresentar, no prazo de um ano, relatério a Corte sobre as
medidas adotadas para o cumprimento dos dispostos na Sentenga®.

O contexto legal da mudanca e a Lei n°. 10.216/2001 (Lei da Reforma Psiquiatrica)
Em seu artigo 1°, a Lei 10.216/2001 estabelece que os direitos e a prote¢ao das pessoas
com transtorno mental devem ser assegurados sem qualquer forma de discriminagdo quanto
a raga, cor, sexo, orientagdo sexual, religido, opcao politica, nacionalidade, idade, familia,
recursos econdmicos e ao grau de gravidade ou tempo de evolucdo de seu transtorno.
O artigo 2° apresenta um rol de direitos assegurados as pessoas com transtornos mentais,
os quais sdo apresentados de maneira sintetizada:

I — ter acesso a um tratamento de satide adequado as suas necessidades;

II — tratamento com humanidade e respeito;

IIT — protegdo contra qualquer forma de abuso ou violagao;

IV — sigilo de suas informagoes;

V — esclarecimentos, por médico, quanto a necessidade ou nio de internagdo involuntaria;

VI - livre acesso aos meios de comunicagao;

35 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, op. cit.
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VII - receber esclarecimentos sobre a sua doenga e sobre o tratamento adequado;
VIII - tratamento em ambiente terapéutico com uso de meios menos invasivos;

IX — tratamento em servigos comunitarios de satide mental.

Esse novo diploma legal também estabelece que nos casos de atendimento em saude
mental, a pessoa e seus familiares serdo cientificados, formalmente, sobre todos esses direitos.
A Lei ainda ressalta que compete ao Estado a promogdo da politica de desenvolvimento
da satide mental, bem como a assisténcia e a promoc¢ao das acdes de saude aos portadores
de transtornos mentais. Entretanto, essa responsabilidade também pertence a sociedade e a
familia.

Como um dos principais objetivos, referida Lei impde que o tratamento tenha a finalidade
de reinserir o paciente em seu meio social, devendo, inclusive, oferecer apoio por meio de
uma equipe multidisciplinar. E em razdo dessa preocupacdo, a Lei dispde que a internagéo,
seja ela voluntaria (com o consentimento do usudrio), involuntaria (sem o consentimento do
usuario e a pedido de terceiro) ou compulséria (determinada pela justiga), so6 sera admitida
quando os recursos extra-hospitalares forem insuficientes.

A Lei ainda prevé que ndo podera ser admitida a internacdo em instituicdes com
caracteristicas asilares, ou seja, aquelas que ndo oferecam assisténcia integral a pessoa
portadora de transtornos mentais, incluindo servigo médico, de assisténcia social, psicoldgicos,
ocupacionais, lazer, dentre outros que visem a melhoria da condi¢do de vida do usuaério.

O que se percebe, é que essa lei, diferentemente das anteriores, estabelece como
prioridade o respeito a dignidade humana das pessoas portadores de transtornos mentais ¢, ao
invés de tentar excluir essas pessoas do convivio com a sociedade, ela traz mecanismos para
promover essa reaproximagao.

Esse foi um passo muito importante da nossa legislagéo brasileira, tendo em vista que a
partir da entrada em vigor da Constituicdo Federal de 1988 a dignidade da pessoa humana
passou a ser prioridade, nos termos do artigo 1o, III, e como sabido, os tratamentos oferecidos
a essas pessoas eram cruéis, de modo que ndo haveria como continuar se admitindo tamanha
maldade para com essas pessoas.

Inclusive, o texto constitucional estabeleceu como objetivos a constru¢do de uma
sociedade livre, justa e solidaria sem discrimina¢des de qualquer natureza, nos termos do
artigo 3o, III, tendo como direito e garantia fundamental a igualdade, conforme disposto no
artigo 5So.

A Portaria 336, de 19 de fevereiro de 2002

Referida norma tem por objetivo a criagdo dos Centros de Atengdo Psicossocial, nas
modalidades: CAPS 1, CAPS II ¢ CAPS III*. Os centros de atengdo psicossocial, além de
promover o atendimento aos pacientes com transtornos mentais, realizam o atendimento aos
usuarios de crack, alcool e outras drogas. O tratamento oferecido busca evitar que o paciente
tenha que ser internado, proporcionando o efetivo exercicio de sua cidadania, bem como sua
inclusdo social e assim também pode oferecer auxilio as familias.

3% BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n°® 336, de 19 de fevereiro de 2002. Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/gm/2002/
prt0336_19_02_2002.html>. Acesso em: 1 set. 2016.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017. 21



O Ministério da Saude assim o considera:

[...] um Centro de Atengao Psicossocial (CAPS) ou Nucleo de Atengdo Psicossocial € um servigo
de saude aberto e comunitario do Sistema Unico de Saude (SUS). Ele é um lugar de referéncia e
tratamento de pessoas que sofrem com transtornos mentais, psicoses, neuroses graves ¢ demais
quadros, cuja severidade e/ou persisténcia justifiquem sua permanéncia num dispositivo de

cuidado intensivo, comunitario, personalizado e promotor de vida.

O objetivo do CAPS ¢ oferecer atendimento a populacido de sua area de abrangéncia,
realizando o acompanhamento clinico e a reinser¢do social dos usuarios pelo acesso
ao trabalho, lazer, exercicio dos direitos civis e fortalecimento dos lagos familiares e
comunitarios. E um servigo de atendimento de saide mental criado para ser substitutivo as
interna¢des em hospitais psiquiatricos®”.

Segundo as modalidades de CAPS estabelecidas pelo artigo 4° da Portaria n® 336/2002,
assim ¢ a divisdo dos atendimentos:

* CAPS I: Servicos de Atengdo Psicossocial dos municipios com populagdo acima de 15.000
entre 20.000 e 70.000 habitantes, oferece atendimento diario para adultos com transtornos
mentais severos e persistentes.

* CAPS II: Servigos de Atengao Psicossocial dos municipios com populagdo acima de 70.000,
oferece atendimento diario para adultos com transtornos mentais severos e persistentes.

« CAPS III: Servicos de Atengdo Psicossocial dos municipios com populagdo acima de 150.000
habitantes, oferece atendimento diario e noturno para adultos com transtornos mentais severos
e persistentes.

« CAPSI: Servicos de Atengdo Psicossocial dos municipios com populacao de cerca de 70.000
habitantes, oferece atendimento diario para criangas e adolescentes com transtornos mentais.

* CAPSad: Servicos de Atencdo Psicossocial dos municipios com populagéo superior a 70.000
habitantes, oferece atendimento didrio para usudrios de alcool e drogas. Esse tipo de CAPS
possui leitos para o tratamento de desintoxicagdo, sendo que nos municipios com mais de
150.000 habitantes a unidade funciona por 24.%

A equipe técnica varia conforme a modalidade de CAPS criada e se verifica que as
estratégias associadas aos CAPS tém por referéncia a socializacdo dos sujeitos e integra o
processo de enfrentamento ao isolamento.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n°. 13.146/2015)
Em seu artigo 2° o Estatuto apresenta um conceito sobre pessoa com deficiéncia, assim
dispondo:
Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza
fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode
obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais

pessoas.®

¥ BRASIL. Ministério da Saude. Saiide Mental no SUS: os Centros de Atengdo Psicossocial. Disponivel em: <http://www.ccs.saude.gov.br/saude_mental/
pdf/sm_sus.pdf>. Acesso em: 31 ago. 2016.

3% BRASIL. Ministério da Satde. Secretaria de Atengdo a Satde. Centros de atengdo psicossocial e unidades de acolhimento como lugares da ateng¢io
psicossocial nos territorios: orientagdes para elaboragdo de projetos de construgdo, reforma e ampliagio de CAPS e de UA. Brasilia, DF, 2015.
Disponivel em: <http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/centros_atencao_psicossocial_unidades_acolhimento.pdf>. Acesso em: 1 ago. 2016.

3 BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.
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Esse conceito constante no Estatuto foi trazido pelo Decreto 3.298/1999, que
regulamentou a Lei 7.853/1989, que foi recepcionada e alterada pelo Estatuto. No inciso IV
do art. 4° do Decreto, ha o conceito da categoria do deficiente mental:

deficiéncia mental — funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com
manifestagdo antes dos dezoito anos e limitagdes associadas a duas ou mais areas de habilidades
adaptativas, tais como: a) comunicagdo; b) cuidado pessoal; c¢) habilidades sociais; d) utilizagdo
dos recursos da comunidade; e) saude e segurancga; f) habilidades académicas; g) lazer; e h)
trabalho.*

O Estatuto tem base na Conveng¢o Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia*!, que foi ratificada pelo Brasil em 01° de agosto de 2008, e entrou em vigor
em 25 de agosto de 2009. Essa Convengdo tem o propodsito de garantir a todas as pessoas
com deficiéncia o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberdades
fundamentais, promovendo o respeito pela sua dignidade inerente*.

Este novo diploma normativo visa a promogao, em igualdade de condigdes, do exercicio
dos direitos ¢ das liberdades fundamentais da pessoa com deficiéncia, aqui incluidos os
portadores de transtornos mentais, de modo a proporcionar sua inclusdo social, garantindo
sua dignidade.

De acordo com o artigo 6°, a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa.
Todavia, para a pratica de certos atos da vida civil podera haver limitagdo dessa capacidade
e, neste caso, a pessoa com deficiéncia podera se utilizar do instituto da curatela.

Outra modificagdo importante foi o instituto da Tomada de Decisdo Apoiada, pelo qual
a pessoa com deficiéncia elege, pelo menos, duas pessoas idoneas de sua confianga para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdes sobre os atos da vida civil. Cumpre esclarecer que,
neste caso, os “apoiadores” apenas fornecerdo as informagdes necessarias para que a pessoa

com deficiéncia exerca sua capacidade, ou seja, apenas lhe fornecerdo auxilio.

2

o

Além disso, o Estatuto ainda traz como direitos da pessoa com deficiéncia: direito

[

vida; a saude; a sexualidade; a paternidade e a maternidade; a alimentagdo; a habitagdo;
educagdo; a profissionalizagdo; ao trabalho; a previdéncia social; a habilitagdo e a reabilitagdo;
ao transporte; a acessibilidade; a cultura; ao desporto; ao turismo; ao lazer; a informagéo; a
dignidade; ao respeito; a liberdade; a convivéncia familiar; dentre outros, os quais devem ser
assegurados com prioridade, sendo que sua efetivacdo compete ao Estado, a sociedade e a
familia.

Historicamente, no direito patrio, o portador de transtorno mental era tratado como
incapaz. Assim foi nas Ordenagdes Filipinas, no Codigo Civil de 1916 e no de 2002, sofrendo,

ao longo dos anos, pequenas alteragcdes quanto aos termos e grau de incapacidade.

4 BRASIL. Decreto n° 3.298, de 20 de dezembro de novembro de 1999. Regulamenta a Lei no 7.853, de 24 de outubro de 1989, dispde sobre a Politica
Nacional para a Integragdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia. Brasilia, DF, 21 dez. 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/d3298.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.

4 BRASIL. Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengédo Internacional sobre os Direitos das Pessoas Com Deficiéncia e seu
Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em 30 de margo de 2007. Brasilia, DF, 25 ago. 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_at02007-2010/2009/decreto/d6949.htm>. Acesso em: 1 set. 2016.

“ Ibid.
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O CC/1916 o qualificava como “loucos de todo o género” e o impedia de praticar
qualquer ato da vida civil. J4 o CC/2002 atenuou essa discriminagdo, mas manteve como
absolutamente incapaz as pessoas com “enfermidade ou deficiéncia mental”.

Por muito tempo o portador de transtorno mental foi encarcerado sem julgamento
adequado, além de ser submetido a tratamentos sub-humanos.

O Estatuto retirou o portador de transtorno mental da condigdo de incapaz, atribuindo-lhe
capacidade para a pratica de determinados atos da vida civil, como, por exemplo, casamento,
constitui¢do de unido estavel, exercicio do direito a guarda, a tutela, & curatela e adogdo,
dentre outros, e visou a inclusdo social e cidadania.

Consideracoes finais

Apesar de as instituicdes do modelo asilar-manicomial terem diminuido em nimeros,
até hoje, ainda existem hospitais ¢ asilos funcionando no mesmo modelo de outrora, o que
nos mostra que a luta antimanicomial esta longe de seu final. A atualidade constitui um
contexto transicional da reforma psiquiatrica, caminhando no enfrentamento para praticas
diferenciadas®, para a expansdo de programas emancipadores que garantam convivéncia,
insercdo social e respeito aos espagos ocupados.

Com os materiais utilizados, através da arte foi possivel descobrir e sentir como as
pessoas que viviam em instituigdes asilar-manicomial viveram. Esse retrato, apesar de
distante, ¢ um forte momento da sociedade brasileira. Desprezado por tanto tempo, hoje, ndo
pode ser esquecido.

Nas obras acessadas as pessoas que foram submetidas a tratamentos desumanizados, que
tiveram suas historias e personalidade arrancados deles, merecem que todos saibam o que
aconteceu. Mas, merecem muito mais, que em nome deles e por seus iguais, que essa historia
ndo se repita nunca mais.

O direito e a arte caminham juntos. A arte através de sua manifestacdo procura alertar
de modo sensivel e imagético a sociedade quanto a determinado assunto. Na presente,
busca alertar sobre a importancia do movimento da luta antimanicomial, em complemento a
filosofia e sua caracteristica conceitual e situada no 16gos.

Enquanto o Direito e sua objetividade cuidam dos direitos dessa populagdo e sua
concretizacdo. O direito € o responsavel por doutrinar e proteger o que chamamos de direitos
humanos, um assunto subjetivo, que vem da alma, precisa ser sentido. Nesse caso, a arte
se encarrega de demonstrar esses direitos sendo violados, através de suas mais variadas
manifestagdes sensoriais. A arte reproduz a vida e o direito encarrega-se de alertar e mostrar
modos de protegé-la.

As dificuldades na perspectiva de tratamento e cura sdo sintomas dos limites de um
sistema que ndo pode confirmar a lacuna e fortalecé-la, mas enfrenta-la.

# DELGADO, op. cit., p. 4703.
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Resumo: O presente trabalho busca analisar, de maneira critica, os objetivos precipuos visados pelo atual modelo
educacional, demonstrando assim sua fung¢do de promover a estabilidade cultural. Adicionalmente, pretende
apresentar uma possivel superagdo deste modelo por meio de uma educagdo que fornega ao educando um
entendimento contextualizado e critico.
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For a contextualized and critical legal education

Abstract: This paper aims to critically analyze the main objectives of the current educational model, thus
demonstrating its function of promoting cultural stability. In addition, it intends to present a possible overcoming of
this model through an education that provides the student with a contextualized and critical understanding.
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Introducao

As diversas transformagdes socioeconomicas verificadas ao longo dos ltimos séculos
geraram, como ndo poderia ser diferente, uma necessidade de adequagéo a todos os ramos da
vida social. A educacdo, em especial, teve também de se adequar as necessidades impostas
pelas estruturas sociais e pelo modo de vida alterado, até chegar ao atual modelo que, dentre
outros efeitos, tratou de torna-la um veiculo necessario para aquisi¢do de uma técnica —
quando ndo de apenas um mero requisito formal (diploma) — para o preenchimento de cargos
necessarios ao correto funcionamento das estruturas postas. Desvinculou-se, portanto,
daquela otica — atualmente utopica — que a via como meio de transmissdo — ou melhor,
construgdo — de conhecimento.

Neste contexto, a falta de uma abordagem critica e de grades curriculares compostas
por matérias voltadas a questionamentos e reflexdo sdo evidéncias desta roupagem dada a
educagdo que, como sera exposto adiante, remonta a um longo processo histdrico de filiagdo
a determinados interesses.

Conforme buscaremos demonstrar, o modelo que aqui se propde para educagdo — em
especial aquela fornecida no ensino superior em cursos de Direito — ¢ aquele pelo qual esta
ndo so transmite um conhecimento técnico especifico, conforme cada ramo do saber — embora
seja evidente a importancia desta abordagem —, mas também prepara o educando para uma
atuagdo consciente a partir da abordagem contextualizada dos temas estudados, bem como
das estruturas postas e da realidade social e econdmica do mundo que o circunscreve.

Contexto: em que mundo se ensina e se age

Buscaremos neste topico remontar, em apertada sintese, a formacao historica do atual
cenario sociopolitico sob o prisma da educagédo e das estruturas econdmicas que a influenciam,
entendendo que as escolas e universidades existem conforme uma relagdo dialética exercida
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em face da sociedade: a educag¢do influencia a cria¢do da cultura de uma dada sociedade, mas
também ¢ fruto dela, reflexo de certas condi¢des culturais que permitem o seu surgimento'.

Posto isto, acreditamos ser necessario expor brevemente a formagdo e as principais
caracteristicas socioecondomicas do ambiente em que hoje se ensina e que serd palco de
atuacdo dos educandos, tomando como referéncia, por evidente, a situagao da educacao neste
contexto. Ressaltamos, de inicio, que a tentativa de remontar a formagdo do atual cenario
socioecondmico sob o prisma da educagdo ¢é tarefa que para ser devidamente realizada
deve ser alvo de um estudo proprio — e longo —, ndo nos sendo possivel, assim, esgotar o
tema dentro dos limites estabelecidos para este trabalho. Entretanto, entendemos que para
abordar o tema da educagio, sobretudo buscando uma educacdo que seja contextualizada,
nao podemos prescindir destas informagdes, mesmo que minimas, a respeito do mundo em
que se atua, seja como educador, seja como educando, visto ser a educagao — e as instituigdes
que a circundam — parte significativa deste.

Neste sentido, destacamos que, no medievo, o clero absorveu a funcdo pedagogica,
sobretudo em virtude do longo periodo do monopolio da leitura e da escrita. Posteriormente,
o surgimento do Estado laico, cercado pelo desenvolvimento das estruturas econdmicas
caracteristicas da organizacdo burguesa que lhe deu origem, ocasionou a participagdo ativa
dos governos no processo pedagogico, com intento ultimo da manuten¢do do sistema por
meio da formagdo de mao-de-obra idonea a reposi¢do dos quadros necessarios para tanto,
seja na esfera privada ou publica. A educacgdo assumiria, portanto, seu papel no processo de
estabilizagdo cultural.

Antes deste periodo, entre os séculos XII ¢ XVIII ocorre a criagdo das universidades, e
a burguesia, nesse contexto, fazia seus filhos irem as escolas de Direito, visando, sobretudo,
a continuidade dos negodcios da familia e os cargos nos Tribunais?. Gradativamente, foi
ocorrendo a laicizagdo do ensino e o preenchimento dos quadros publicos por aqueles que
prezavam pelos interesses predominantes, ocorrendo, por consequéncia, o enfraquecimento
do clero. Com efeito, o fortalecimento da burguesia® no periodo altera as estruturas sociais,
vez que o desenvolvimento das relagdes comerciais entroniza na sociedade novas formas
de organizacdo social, entrando em conflito com as estruturas feudais e reais consolidadas.
Conforme Franco Cambi*, “todo o universo da educagéo sofre uma transformagio no sentido
burgués: especializa-se, articula-se, socializa-se e, gradativamente, também se laiciza, se
separa do predominio eclesiastico, pondo em ag¢do os primeiros germes da Idade Moderna”.

Nao obstante o notavel desenvolvimento dessa classe, ndo é possivel ainda falar de
uma sociedade capitalista onde o poder politico se encontra nas maos de uma aristocracia
feudal. Tal quadro, desfavoravel aos interesses burgueses, se invertera com as revolugdes dos
séculos XVII e XVIII, em especial com a Revolucdo Francesa. As diferengas sociais, que na
sociedade feudal se davam pela hierarquia ¢ fungdes, nesta nova ordem — a burguesa — se
dardo pela riqueza’.

! GADOTTI, Moacir. Educagdo e poder: introdugdo a pedagogia do conflito. 11. ed. Sdo Paulo: Cortez, 1998. p. 121.

2 PUGLIESI, Marcio. O ensino do direito como pratica transformadora. 2011. Tese (Doutorado em Direito) - Pontificia Universidade Catolica de Sdo
Paulo, Sdo Paulo, 2011. p. 65.

3 Para uma compreensdo adequada do processo historico da ascens@o dos interesses burgueses, veja, por exemplo, TIGAR, Michael E.; LEVY, Madeleine
R. O direito e a ascensdo do capitalismo. Trad. Ruy Jungmann. Rio de Janeiro: Zahar, 1978.

* CAMBI, Franco. Historia da pedagogia. Trad. Alvaro Lorencini. Sdo Paulo: UNESP, 1999. p. 152.

S PUGLIESI, op. cit., p. 65.
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Posteriormente, com a evolugdo das técnicas a servigo de uma maior eficiéncia em
processos produtivos, consolidou-se um novo mundo ditado conforme os interesses
dominantes, agora institucionalizados, sendo notavel que “a revolug¢do industrial muda
também as condi¢des e exigéncias da formagao humana™®. A partir do esvaziamento do valor
econdmico do oficio desempenhado pelo mero artesdo, exige-se uma instru¢do técnico-
cientifica como novo paradigma para a educagdo, visando, sobretudo, o preenchimento
dos novos postos de trabalho e também o desenvolvimento de novas técnicas para o
aperfeicoamento dos processos produtivos.

Subsequentemente, no século XVIII, a educagdo tem de se adaptar ao novo mundo
que esta em construcdo, “de laicizagdo dos intelectuais e de seus modelos culturais; de
potencializagdo dos processos e das finalidades educativas; de reformismo politico e
intelectual etc. —, a educagdo também se foi transformando no sentido laico™.

Em sintese, conforme tal desenvolvimento historico, temos que:

O Estado moderno, instrumento de poder da classe dominante, a fim de manter e reproduzir as
condigdes de sua dominagao através de seu aparelho juridico impde ndo apenas dominagao politica
aos trabalhadores de todos os niveis, mas desenvolve permanente hegemonia ideoldgica via a
educacdo formal e todos os meios de comunicagdo de massa que ditam o estilo, a vontade e o
gosto.®?

Referido trecho esclarece o que se pretendeu demonstrar por este breve excurso historico
sobre as bases que geraram as condigdes socioecondomicas do mundo atual, tendo como
plano de fundo a educagdo. Um ambiente que apresenta uma pseudoneutralidade, mas ¢&,
de fato, poluido ideologicamente. E sobre tal polui¢do que devemos nos precaver mediante
uma educag@o que aqui se pretende contextualizada, de modo que o educando saiba dessas
condicdes que permeiam o mundo — e, em especial, seu processo educacional — e leve-as em
conta em sua atuagdo mundana.

Os objetivos do atual modelo educacional

Conforme abordado no breve excurso histdrico feito acima, a formagao do atual cenario
socioecondmico €, grosso modo, fruto de uma evolugdo historica que consagrou o dominio
da sociedade por uma classe mediante diversos meios, dentre eles a imposi¢ao ideologica
operada por meio da educagdo’. Neste sentido, Istvan Mészaros nos alerta que:

A educago, que poderia ser uma alavanca essencial para a mudanga, tornou-se instrumento
daqueles estigmas da sociedade capitalista: fornecer os conhecimentos ¢ o pessoal necessario
a maquinaria produtiva em expansido do sistema capitalista, mas também gerar e transmitir um

quadro de valores que legitima os interesses dominantes.'®

¢ MANACORDA, Mario Alighiero. Historia da Educagdo: da antiguidade aos nossos dias. Trad. Gaetano Lo Monaco. Sao Paulo: Cortez, 1989. p. 271.

7 CAMBY, op. cit., p. 236.

8 PUGLIESI, op. cit., p. 106.

? Neste mesmo sentido: “Assim, a educagdo tem papel importante na configuragdo, na disseminagéo e na reprodugdo da ideologia e, consequentemente, na
consolidagdo do consenso social, na preservagao do bloco historico dominante e na reprodugio da propria estrutura de produgao da formagao econémica
do referido grupo.” (SEVERINO, Anténio Joaquim. Educagdo, ideologia e contra-ideologia. Sao Paulo: EPU, 2005. p. 44).

10 MESZAROS, Istvan. 4 educagdo para além do capital. Trad. Isa Tavares. Sdo Paulo: Boitempo, 2005. p. 15.
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O trecho pontua, sob a visdo do referido autor, os objetivos da educag@o dentro do sistema
produtivo capitalista, em que a educagdo se torna mercadoria, tal como qualquer outra,
lembrando que, para Mészaros “é necessario romper com a logica do capital se quisermos
contemplar a criagdo de uma alternativa educacional significativamente diferente”!!.

Na mesma linha, sobre o papel do atual modelo educacional, nos ensina Méarcio Pugliesi
que:

a educagdo representa uma tentativa de o sistema manter sua homeostase, tanto a custa de formar
quase exclusivamente mao-de-obra de reposi¢do de quadros, tanto de servigo publico em todas as
formas de produgdo (mesmo as arcaicas), quanto, dada a imperiosa necessidade de prover sustento

e abrigo, aquela destinada aos quadros da iniciativa privada nos diferentes modos de produgéo.'?

Em suma, o atual modelo educacional se baseia em garantir o reposicionamento nos
quadros do Estado e em atender aos moldes pretendidos pela iniciativa privada, ocasionando
um ensino apenas técnico, voltado exclusivamente ao exercicio de atividades laborais, sem
qualquer pretensao de disseminar ou construir conhecimento critico ou de utilizar a educagao
como pratica de transformagao, emancipagao ou liberdade.

A falta de um ensino critico produz uma massa de educados com um conhecimento — no
maximo — apenas técnico, direcionado para a realizagdo de um determinado trabalho, para o
qual “se educou”. Com pouca ou nenhuma capacidade criativa e inovadora, tais trabalhadores
garantem a reposi¢ao de fungdes que deles necessitam para sua perpetuidade, seja no ambito
do servigo publico, preenchendo as instituicdes como a situagdo necessita, seja nos moldes
pretendidos pela iniciativa privada, que financia — ou melhor, investe — em tais modelos.

Como exemplo deste quadro, podemos apontar o ensino juridico, onde ¢é clara a tentativa
de direcionamento dos cursos de Direito para modelos que produzam uma massa de
trabalhadores especializados em determinadas areas, normalmente carentes de profissionais
por conta de fatores mercadoldgicos, gerando, no fim, o que se costuma chamar “operadores do
direito”, vistos, neste contexto, mais como meras “pec¢as” de um processo produtivo qualquer
e ndo como efetivos operadores, posto que com pouco ou nenhum conhecimento critico
que os possibilite inovar. Ademais, acaba por mitigar expressivamente as possibilidades de
transformag@o social que os individuos inseridos neste ramo de atividade possuem.

Posto isto, ¢ facil reconhecer que o conteido educacional das instituigdes que buscam
fornecer um mero conhecimento técnico — embora ndo pareca ele mesmo ideolodgico — bem
como os usos aos quais ele ¢ destinado nas economias de mercado e a forma pela qual ele
opera nas — e através das — escolas sdo “determinados” pelos padrdes estruturais existentes'>.

Em suma, temos que o papel da educagdo conforme estabelecida consiste em uma simples
preparagdo para a reposi¢do de campos de trabalho disponiveis, em todos os niveis (ptblico
ou privado) da sociedade, conforme as necessidades de reposi¢ao de quadros existentes.

1 bid., p. 27.
2 PUGLIESI, op. cit., p. 55.
3 APPLE, Michel W. Educagdo e poder. Trad. Maria Cristina Monteiro. Porto Alegre: Artes Médicas Sul, 1989. p. 67.
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A importancia e as possibilidades da educacio

E sabido que, dentre outras, a substancial diferenga que o ser humano apresenta com
relagdo aos demais seres viventes conhecidos consiste na capacidade de produzir cultura'. De
fato, sabe-se que o homem necessita produzir sua propria existéncia mediante a apropriagdo
do que lhe for necessario. Para tanto, ao invés de se adaptar a natureza, o homem a transforma
mediante seu trabalho sobre ela.

Aleixei Leontiev nos ajuda a entender com clareza a distingdo entre humanos e outros
animais quanto a transmissao do conhecimento:

Os chamados “instrumentos” animais realizam também determinadas operagdes: por exemplo, os
macacos, aprendem, como se sabe, a utilizar o pau para alcangar os frutos. Mas nos “instrumentos”
animais, estas operagdes nao se fixam, e eles, os instrumentos, ndo se convertem em meios
executores estaveis dessa operagdo. Quando o pau nas maos do macaco cumpre a sua fungdo
converte-se de novo num objecto que lhe ¢é indiferente. E por isso que os animais nio guardam os

seus “instrumentos” e estes ndo se transmitem de gera¢do em geragédo.'

Diante desta constatago, temos que os animais ndo possuem a capacidade de compartilhar
conhecimentos adquiridos com as geragdes seguintes; ndo produzindo, portanto, cultura,
tal como os homens, j4 o sabemos, fazem. Ora, tal compartilhamento de conhecimentos
adquiridos nada mais ¢ do que o processo pelo qual o ser humano que o possui transmite
ao que ainda ndo possui. Esta caracterizado, ai, o processo de ensinamento/aprendizagem,
exclusivo — até onde se sabe — dos seres humanos.

Assim, concluimos, por ora, que a possibilidade de aprendizagem consiste num dos
fatores determinantes para a caracterizagdo do proprio ser humano enquanto tal. Afinal,
sem essa capacidade de transmissdao de conhecimento, ndo teriamos de qualquer forma nos
diferenciado dos demais grupos de animais e estariamos sujeitos as vontades da natureza,
pois ndo teriamos dominado suas leis'®.

No mesmo rumo, Moacir Gadotti nos fala sobre a atuacdo humana na natureza ¢ na

sociedade:
O homem pode intervir em dois niveis: sobre a natureza e sobre a sociedade. O homem intervém
sobre a natureza para domind-la, isto é, para torna-la util. Dessa forma ele transforma o meio
natural em meio cultural (cientifico e técnico). Da mesma forma ele intervém sobre a sociedade
de homens, na dire¢do de um horizonte mais humano. O ato pedagdgico insere-se nessa segunda

tipologia. E uma acfio do homem sobre o homem.!’

'* “Durante cerca da tltima metade do século XIX, a solugdo que prevalecia quanto ao problema da origem da cultura foi o que se poderia chamar a teoria
do ‘ponto critico’. Este termo, que foi adoptado pelo decano da antropologia norte-amaricana, Alfred Kroeber, recentemente falecido, postula que o
desenvolvimento da capacidade de adquirir cultura foi uma conquista repentina, de um momento para o outro, tipo um salto quéntico, na filogenia dos
primatas: num dado momento da historia da hominizagio — isto ¢, da ‘humanizagdo’ de um ramo da linha dos primatas — se produziu uma alteragao
orgédnica prodigiosa ainda que provavelmente pequena em termos genéticos ou anatémicos. Esta modificagdo, que se poderia supor ter tido lugar na
estrutura cortical, tornou possivel que um animal cujos progenitores ndo tinham conseguido um desenvolvimento superior, se tornasse apto, segundo as
palavras de Kroeber, ‘a comunicar, aprender, ensinar, generalizar a partir de uma infima cadeia de sentimentos e atitudes diferentes’. Com ele comegaria
a cultura e, uma vez iniciada, estabelecer-se-ia sobre o seu proprio curso de tal modo que o seu desenvolvimento seria completamente independente
da ulterior evolugdo orgdnica do homem. Todo o processo de criagdo da capacidade do homem moderno de produzir e de utilizar a cultura foi definido
como uma transformagdo quantitativa marginal que deu lugar a uma diferenga qualitativa radical.” (GEERTZ, Glifford. Transigao para a humanidade. In:
ENGELS, Friedrich et al. O homem e a cultura. Lisboa: Iniciativas Editoriais, 1976. p. 23.

'S LEONTIEYV, Aleixei Nikolaevich. O homem ¢ a cultura. In: ENGELS et al., op. cit., p. 49.

' “Diferentemente do instinto, a tecnologia implica uma apreensio intelectual dessas leis, um processo de abstragdo que sera em seguida desdobrado
num processo de concretizagdo: quando o homem pré-historico aprendeu a fazer fogo através do uso de instrumentos, essa habilidade continha
embrionariamente a compreensdo das leis da natureza como leis. Nesse caso, em vez de manifestar-se diretamente, a lei da natureza se manifesta como
lei através da tecnologia do homem, isto ¢, como atividade refratada pelo conhecimento.” (SANTOS, Laymert Garcia dos. Politizar as novas tecnologias:
o impacto sécio-técnico da informagéo digital e genética. Sao Paulo: Ed. 34, 2003. p. 233).

7 GADOTTIL, op. cit., p. 67-68.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017. 31



Exaltado, portanto, o papel da educagdo como diferencial dos seres humanos, ¢ essencial
que facamos o uso desta poderosa capacidade para aprimorar nossa condi¢do de vida por
meio desta fantastica forma de acdo do homem sobre o homem.

Por uma educacio contextualizada e critica

Conforme nos ensina Durkheim'®, a educagdo ndo visa desenvolver potencialidades
ocultas que apenas aguardam para serem reveladas, mas em verdade ela cria um novo ser no
homem. Se assim a entendermos, temos que por meio da educagdo € possivel a criagdo de
um novo ser em substituicdo ao que ja ndo existe mais — apagado pela luz do conhecimento
transmitido. Tal sujeito ndo surgira a partir de um mero receptaculo de informagdes acriticas',
mas mediante um processo dialético em que ¢ construido e se constrdi ao mesmo tempo.

Com essa perspectiva, temos de revolucionar a educagdo atual, alterando-a de uma
educagdo de simples transmissdo de conhecimento, para uma inovadora, de criagdo.
Conforme Gadotti:

Ha uma luta no interior da educagdo e do sistema escolar entre a necessidade de transmissdo de
uma cultura existente (ciéncia, valores, ideologia), que ¢ a tarefa conservadora da educagdo, e a
necessidade de criagdo de uma nova cultura que ¢ a tarefa revolucionaria da educacdo.”

Percebemos, ainda, na linha desenvolvida por Antonio Joaquim Severino, que a educagéo
pode desenvolver um discurso contra-ideoldgico, de forma a “desnudar, explicitando-o, o
vinculo que relaciona as varias formas de discurso as condigdes sociais que o engendram
e tornando manifestas as causagdes reais, denunciado as explicagcdes que apelam para
causagOes que o sdo apenas na aparéncia™!,

No mesmo sentido vai Gadotti??, para o qual é necessario lutar contra a educagdo,
colocando em evidéncia a fungdo ideoldgica desempenhada por esta em relagdo ao contexto
politico, social e econdmico e, deste modo, permitir que sejam revelados os sentidos ocultos
daquilo que estd no mundo que nos circunscreve ¢ no conteudo do que nos € ensinado.
E isso que se pretende ao dizer que a educacio deve se dar de maneira contextualizada,
demonstrando o que ha por tras das aparéncias que nos cercam.

Nos dizeres de Adorno, “a educagio seria impotente e ideoldgica se ignorasse o objetivo
de adaptagdo e ndo preparasse os homens para se orientarem no mundo”?. E é mediante uma
educacao contextualizada e critica de tal contexto que poderemos disseminar o conhecimento
oculto das relagdes causais que recaem sobre as mazelas da sociedade brasileira e fazer gerar
uma verdadeira consciéncia — longe do automatismo e mera reproducdo do atual modelo
— para criar cidaddos cuja consciéncia social, politica e econdmica esteja presente em suas
acgoes.

S DURKHEIM, Emile. Educacdo e sociologia. 3. ed. Trad. Stephania Matousek. Petropolis, RJ: Vozes, 2011. p. 55.

19“A narragdo, de que o educador ¢ o sujeito, conduz os educandos & memorizagio mecéanica do conteudo narrado. Mais ainda, a narrag@o os transforma
em ‘vasilhas’, em recipientes a serem ‘enchidos’ pelo educador. Quanto mais va ‘enchendo’ os recipientes com seus ‘depositos’, tanto melhor educador
sera. Quanto mais se deixem docilmente ‘encher’, tanto melhores educandos serdo.” (FREIRE, Paulo. Pedagogia do oprimido. 44. ed. Sdo Paulo: Paz
e Terra, 2006. p. 66).

2 Qp. cit., p. 61. (grifo do autor)

21 Op. cit., p. 97.

20p. cit., p. 40-41.

2 ADORNO, Theodor. Educag¢do e emancipagdo. Trad. Wolfgang Leo Maar. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1995. p. 143.
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Conjectura

Frente a (des)construcao feita acima, acreditamos que uma alternativa que viabilizaria
a formagdo de individuos criticos, com consciéncia lucida para além das aparéncias que
os cercam, seria a implementacdo, em todos os niveis de ensino — fundamental, médio e
superior — de disciplinas que se preocupam em estimular as habilidades de andlise, sintese,
sistematizagdo, compreensao e critica, ou seja, aquelas zetéticas, que fomentam o pensamento
questionador ¢ que buscam instigar os alunos ao desenvolvimento de sua capacidade de
racionalizar acerca dos assuntos propostos.

Para precisar em moldes objetivos o que aqui se defende, é necessario, portanto, a inclusao
de matérias tais como Filosofia, Sociologia, Antropologia, Psicologia, Economia, Ciéncia
Politica dentre outras que ndo partem de premissas dadas e, portanto, levantam questdes
sem pretensdo de apresentar respostas certas e inquestionaveis, tal como fazem matérias
dogmaticas, necessarias, mas que no ambito educacional se transformam em contetidos
impositivos.

Com a maior presenga e importancia de tais disciplinas, evidentemente adequadas
aos diferentes niveis, fornecemos ao educando uma visdo sist€émica acerca do mundo que
o circunscreve, para que este possa avaliar suas perspectivas dentro de um projeto ético
individual, com consciéncia da coletividade, de forma que exer¢a um pensamento critico a
respeito do que ele representa dentro deste corpo social, buscando ndo uma mera reproducéo
do que hé, mas uma reformulagdo conforme sua possibilidade e entendimento.

Conclusio

Com o avanco das técnicas e sua consequente repercussao nos modos de producao, a
educagdo — tal como tudo mais — teve de se adaptar a tal modelo, sobretudo para continuar
exercendo o papel que lhe ¢ destinado neste sistema, qual seja, o de formag@o de mao-de-obra
minimamente qualificada para as demandas do Estado e da industria e, também, a de produg¢ao
de novas técnicas, visando, sobretudo, uma maior eficiéncia nos processos produtivos.

Assim, temos que o papel exercido pela educagdo conforme o atual modelo ndo fornece
aos educandos a possibilidade de um conhecimento verdadeiramente emancipatorio, que
lhes apresente elementos para uma analise critica do ambiente socioecondmico em que estio
situados para, assim, guiar suas agdes no mundo ciente daquilo que os circunscreve.

Sobretudo neste cenario descrito, a formacao de individuos criticos, com conhecimento
e possibilidade de superar o atual modelo ¢ essencial para um futuro incerto, de mercado e
cada vez mais automatizado, em que os profissionais de diversos niveis e areas — incluindo o
setor juridico — se encontram em fase de extincao.

Em todo este intrincado contexto, a inser¢cdo em todos os niveis de disciplinas que
promovem um exaustivo questionamento acerca da realidade, e que fomentam a capacidade
critica dos alunos, sem pretensao de apresentar respostas corretas, € essencial para a formagao
deste que serd um novo sujeito, ndo mais conduzido, mas condutor.
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Resumo: O presente artigo cientifico tem como objeto a andlise das técnicas processuais conferidas ao Relator
pelo Novo Cddigo de Processo Civil, com escopo no principio da primazia da decisdo de mérito. A nova legislagio
processual adotou sistematica procedimental mais flexivel, contando com um sistema de nulidades menos rigido,
oportunizando, em sede recursal, ao relator, a reparagdo dos atos processuais defeituosos, bem como conferindo
oportunidade a0 mesmo quanto a possibilidade de extensao da fase cognitiva, como a produgao de provas.

Palavras-chave: Principio da primazia de decisao de mérito. Relator. Técnicas processuais.

The procedural techniques conferred on the Rapporteur in the New Code of Civil Procedure

Abstract: The purpose of this scientific article is to analyze the procedural techniques conferred on the Rapporteur
by the New Code of Civil Procedure, with scope in the primacy principle of merit decision. The new process
legislation adopted a more flexible procedural system, relying on a less rigid system of nullities, providing to the
rapporteur, in recursal phase, the reparation of defective procedural acts, as well as giving him an opportunity for the
possibility of extending the cognitive phase, such as the production of evidences.

Keywords: Primacy principle of merit decision. Rapporteur. Procedural techniques.

Introducao

Apos o advento da Constitui¢do Federal de 1988, o direito fundamental de agdo (artigo
5°, XXXV) foi substancialmente modificado, ampliando-se as possibilidades de ingresso
ao Poder Judiciario. Isso se deu através de novos mecanismos, tais como: (i) a criagao de
Juizados Especiais com isengdes de custas em determinados casos; (i7) melhor abordagem na
concessao dos beneficios da Justica Gratuita; (iii) a enorme gama de direitos fundamentais
insertos no rol do citado artigo 5°, tais como o direito do consumidor e a elaboracdo de seu
posterior Estatuto, cujo efeito fora de levar ao Judiciario incontaveis pedidos de reparacéo,
muitas vezes por conta da péssima postura dos fornecedores de servigo ou produto; (iv)
interesse das partes em buscar seus direitos os quais deveriam ser efetivados pelas politicas
publicas, por exemplo, na chamada “judicializacdo da satde”; (v) diferente tratamento dado
ao dano moral e a maneira pela qual fora tratado pelos Tribunais nos ultimos anos, até a
criagdo da famigerada “inddstria do dano moral”, dentre outros.
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Além disso, vale ressaltar que o maior “fregués” do Poder Judiciario € o proprio Estado,
notadamente quanto ao processo de execug¢do fiscal. Segundo aponta o relatorio Justica em
Numeros, do Conselho Nacional de Justica (CNJ)!, o nimero de execugdes fiscais representa
quase 40% do congestionamento do Poder Judiciario:

Os processos de execugao fiscal sdo os grandes responsaveis pela alta taxa de congestionamento
do Poder Judiciario, tendo em vista que representam aproximadamente 39% do total de casos
pendentes e apresentaram congestionamento de 91,9%, o maior dentre os tipos de processos
analisados neste relatorio. Devido ao seu grande impacto nos indicadores globais, esta classe sera
tratada detalhadamente a seguir.

A consequéncia dessa ampliagdo se da nos milhdes de processos que abarrotam o
Poder Judiciario, que ndo estava estruturado e aparelhado para receber tamanho nimero de
demandas, bem como ndo haver incentivo de politicas publicas para resolugdo de conflitos
por outros métodos. Por conta disso, a resposta dos Tribunais se deu através da criagdo da
chamada “jurisprudéncia defensiva”, extinguido os processos sem a resolucdo do mérito,
apegando-se em formalismos exacerbados.

Com efeito, a relagdo juridico-processual na vigéncia do Coddigo Buzaid era palco
de intmeras questdes técnicas, formais, enquanto o direito material ficava em segundo
plano, tipico do positivismo que construiu o citado Codigo. Contudo, com o advento da
nova legislagdo processual civil, esse paradigma ¢ quebrado. Fruto do fenémeno da
“constitucionalizagdo”, bem como dos movimentos como neoconstitucionalismo e pos-
positivismo, o Codigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015) é construido por dispositivos
que visam a maxima eficacia das normas constitucionais atinentes ao processo.

Neste ponto, no que interessa ao presente trabalho, a primazia pela técnica processual
¢ substituida pela primazia da resolugdo do mérito. Ou seja, o comando normativo ¢ que o
Poder Judiciario dé preferéncia para resolver o mérito, através de diversos meios e técnicas,
em qualquer grau de Jurisdi¢do, para sanar vicios processuais, produzir provas que entender
necessarias, oportunizar as partes que se manifestem de questdes supervenientes as decisdes
etc.

Dentro dessa perspectiva, o presente trabalho se volta para a eficacia do referido principio
nos processos que tramitam pelos Tribunais, ¢ como o atual CPC ampliou as possibilidades
do relator para atingir tal objetivo.

Principio da primazia do mérito

De todos os atos processuais da atividade jurisdicional realizados pelo Estado
(representado pelos julgadores, auxiliares da justica, Ministério Publico etc.), o de maior
importancia é o julgamento de mérito. Este pronunciamento ¢ a resposta do Estado a pessoa
acerca da pretensdo de seu direito.

As hipdteses de resolucdo meritoria estdo insertas no artigo 487 do CPC, quais sejam:
a) acolhimento ou rejei¢do do pedido formulado na inicial ou reconvengdo; b) declaragdo

! CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em niimeros 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbff3449312933579915488.pdf>. Acesso em: 17 jan. 2017.
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de prescri¢do ou decadéncia do direito; ¢) homologagdo (c.i) do reconhecimento (confissdo)
da procedéncia do pedido contido na ac¢do ou reconvengdo, (c.ii) da transacdo e (c.iii) da
renuincia a pretensdo formulada na ag¢do ou reconvengao.

Como nos ensina Jonatas Luiz Moreira de Paula:

A extingdo do processo com o julgamento do mérito é sabidamente o ato mais importante que
se pode deferir a atividade jurisdicional. Nesse aspecto, o Estado, através do Poder Judiciario,
interfere na lide e pronuncia quem esta com a razdo, com a incidéncia dos efeitos derivados desse
reconhecimento. Toda a ideia de que se acerca da jurisdi¢do gira em torno de uma sentenga de
mérito, por ser este o ato mais importante do mérito.>

Para que se tenha o julgamento do mérito, € necessario preencher certos pressupostos
processuais contidos no artigo 4853, CPC/2015, bem como os atos processuais realizados
estarem de acordo com as formalidades que lhes sdo atribuidas.

No Coédigo de Processo Civil de 1973 (CPC/1973), era visivel a tendéncia ao apego
dos requisitos meramente formais do processo, com os quais arduamente prejudicavam a
apreciagao do mérito da lide. Inclusive, acabou gerando aos Tribunais, o que ficou conhecido,
tardiamente, como “jurisprudéncia defensiva” (o que sera tratado noutro topico).

Ja o CPC vigente tem a expectativa de que os julgadores — sejam eles juizes singulares,
desembargadores ou ministros — se atentem ao direito material, ou seja, busquem julgar o
mérito da causa. Como ensina o processualista Fredie Didier Junior, “ha um conjunto de
normas processuais que formam o que se pode chamar de Direito Processual Fundamental
ou Direito Processual Geral™.

O principio da primazia da decisdo de mérito é um deles, nos termos do artigo 4°, do
CPC/2015, que prescreve: “As partes tém direito de obter em prazo razoavel a solucdo do
mérito, incluida a atividade satisfativa”. Nota-se que ja em seu contetido principiologico, o
diploma processual teve o cuidado de estabelecer a solugdo que prioriza o mérito, reafirmando
o principio constitucional da efetiva prestagdo jurisdicional. Evidente, portanto, que a nova
legislagdo procura demonstrar que “atras do processo” existem pessoas em busca desse tdo
aguardado julgamento.

A intencdo de moldar uma atividade jurisdicional pautada pela resolu¢do do mérito
foi sacramentada na exposi¢cdo de motivos da nova legislagdo instrumental, de modo a
harmonizar a elaboragdo de um procedimento justo, com a maxima observancia a satisfacdo
do direito material em discussdo:

O novo Codigo de Processo Civil tem o potencial de gerar um processo mais célere, mais justo,

porque mais rente as necessidades sociais e muito menos complexo.

2 PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Barueri-SP: Manole, 2003. v. 2. p. 105.

3 Art. 485. O juiz ndo resolvera o mérito quando: I - indeferir a petigdo inicial; II - o processo ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das
partes; I1I - por ndo promover os atos e diligéncias que lhe incumbir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; IV - verificar a auséncia de
pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do processo; V - reconhecer a existéncia de perempgio, de litispendéncia ou de coisa
julgada; VI - verificar a auséncia de legitimidade ou de interesse processual; VII - acolher a alegagdo de existéncia de convengio de arbitragem ou quando
0 juizo arbitral reconhecer sua competéncia; VIII - homologar a desisténcia da agdo; IX - em caso de morte da parte, a agdo for considerada intransmissivel
por disposigdo legal, e X - nos demais casos previstos neste Codigo.

4 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 18. ed.
Salvador, BA: Juspodivm, 2016. v. 1. p. 63.
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A simplificagdo do sistema, além de proporcionar-lhe coesdo mais visivel, permite ao juiz centrar

sua aten¢do, de modo mais intenso, no mérito da causa.’

Sobre a redagdo do artigo 4° acima mencionado, Teresa Arruda Alvim Wambier et al.
ensinam que:

Durante muito tempo, se entendeu que o principio da inafastabilidade do controle jurisdicional
dizia respeito ao direito que tinha o autor a obtencdo de sentenca de mérito. Hoje, se concebe o
principio da inafastabilidade como sendo o direito s6 a sentenca de mérito, mas a providéncia

pratica que corresponde a efetiva satisfagdo do autor.®

Calha dizer que o Codigo Buzaid, sendo anterior a Constitui¢do Federal de 1988, precisou
de alteragdes para que atendesse as premissas estipuladas na Carta Magna. Segundo a li¢do
de Luiz Guilherme Marinoni:

Nessa linha, o CPC brasileiro, até a reforma de 1994, desconsiderava totalmente os valores
Constitui¢ao Federal. Uma Constituicdo que se baseia na “dignidade da pessoa humana” (art. 1.°,
III) e garante a inviolabilidade dos direitos da personalidade (art. 5.°, X) e o direito de acesso a
justica diante de “ameaca a direito” (art. 5.°, XXXV), exige a estruturacdo de uma agéo processual
capaz de garantir de forma adequada e efetiva a inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais.’

Contudo, mesmo sofrendo alteragdes, foi necessaria a elaboragdo de uma nova
legislag@o, abordando os comandos constitucionais, notadamente quanto a necessidade em
se ter um processo célere e justo e outros elementos abordados pelo CPC/2015, visando o
pronunciamento da decis@o que enfrente o mérito da demanda.

Nesta perspectiva, o Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), no Enunciado
n. 278 elucida que “o CPC adota como principio a sanabilidade dos atos processuais
defeituosos™, o que permite atribuir maior efetividade ao direito material e a busca do
judiciario para a satisfagdo do mérito. E, neste contexto, a fim de minimizar a “jurisprudéncia
defensiva”, o Enunciado n. 372, do FPPC?, conclui que o artigo 4°, do CPC/2015, tem sua
aplicacdo em todas as fases do processo, inclusive na recursal (artigo 932, paragrafo tnico,
CPC/2015'™), devendo os orgdos buscar o saneamento dos vicios e julgar o mérito.

Nao se deve olvidar, conforme bem esclarece o citado jurista Fredie Didier Junior, que
“ha outros dispositivos do CPC que refor¢am e concretizam esse principio™!!, a exemplo do
artigo 6°, o qual dispde que todos os sujeitos do processo deverdo cooperar entre si para que
se obtenha uma resolugdo de mérito justa.

5 BRASIL. Senado Federal. Cédigo de Processo Civil e normas correlatas. 7. ed. Brasilia-DF: Coordenagdo de Edigdes Técnicas, 2015. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/512422/001041135.pdf?sequence=1>. p. 25. Acesso em: 17 jan. 2017.

© WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 61.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual tutela direitos. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 63.

§ FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS. Enunciados. Disponivel em: <http:/portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/
Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2017.

° Enunciado n. 372. O art. 4° tem aplicagdo em todas as fases e em todos os tipos de procedimento, inclusive em incidentes processuais e na instdncia
recursal, impondo ao 6rgdo jurisdicional viabilizar o saneamento de vicios para examinar o mérito, sempre que seja possivel a sua corre¢do. Disponivel
em: <http://portalprocessual.com/wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. p. 54. Acesso em: 24 mar. 2017.

10 Art. 932. Incumbe ao relator: [...]; Paragrafo Unico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator conceder o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente
para que seja sanado vicio ou complementada a documentagéo exigivel.

' Op. cit., p. 63.
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Isso porque, se, por um lado, o julgador deva buscar a satisfagdo do mérito, como ja dito
acima, por outro, incumbe as partes o dever de cooperacgdo para que se tenha a possibilidade
de buscar a efetivagdo do direito pleiteado, observando os artigos 5°'2 e 6°'%, do CPC/2015,
e o Enunciado n. 373, da FPPC!, com énfase ao artigo 6°, do diploma citado. Em outros
termos, as partes devem colaborar para que os julgadores consigam extrair do processo o
julgamento do mérito e concretizar a solucdo da lide.

Nesse sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier et al. asseveram que para atingir resultado

expressivo, precisa-se dessa colaboracao:

Para que os efeitos do NCPC sejam visiveis, no que diz respeito a minimizar a duragdo dos
processos, além de alteragdes da lei, é imprescindivel a boa vontade e o espirito cooperativo de
todos os “personagens” que lidam no foro: juizes, advogados, promotores e as proprias partes.'>

Vale ressaltar que, conforme preconiza o artigo 488, do CPC/2015, o juiz, desde que
possivel, devera priorizar a resolu¢do de mérito em detrimento da decisdo que ndo o examina.
Desta forma, pode-se observar que o legislador teve o cuidado de elaborar regras com
a finalidade de sacramentar a efetiva prestacdo jurisdicional julgando o mérito e eliminar de
todas as formas os métodos interpretativos utilizados pelos julgadores para que ndo abordem

0 mérito.

Primazia do mérito nos Tribunais e o papel do relator

O principio da primazia do mérito, conforme outrora exposto, ndo esta adstrito apenas ao
julgador de primeiro grau, cabendo a qualquer 6rgdo jurisdicional, na instancia recursal, por
exemplo, aplica-lo em seus respectivos planos de existéncia.

Na nova sistematica do CPC/2015 se adotam as medidas aos processos nas instancias
superiores, tanto que, segundo expressa disposi¢cdo do artigo 932, paragrafo unico, do
CPC/2015, ndo podera o relator considerar o recurso inadmissivel sem que as partes se
manifestem ou sanem os vicios.

Teresa Arruda Alvim Wambier et al. tecem o seguinte comentario ao artigo supracitado:

O paragrafo tnico contém regra que permeia todo o NCPC, no sentido de que deve haver amplo
aproveitamento da atividade processual, com ampla sanabilidade de vicios. Segundo essa regra,
ao considerar a hipdtese de inadmitir o recurso (inciso III), deve o relator conceder ao recorrente
prazo de cinco dias para que complemente documentagio faltante ou promova a sanagéo do vicio.'®

Sobre o prazo do dispositivo supramencionado, o Supremo Tribunal Federal decidiu que
s0 tera aplicagdo para a sanabilidade de vicios formais!’.

12 Art. 5°. Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

13 Art. 6°. Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.

'* Enunciado n. 373. As partes devem cooperar entre si; devem atuar com ética e lealdade, agindo de modo a evitar a ocorréncia de vicios que extingam
0 processo sem resolu¢do do mérito e cumprindo com deveres mutuos de esclarecimento e transparéncia. Disponivel em: <http://portalprocessual.com/
wp-content/uploads/2015/06/Carta-de-Vit%C3%B3ria.pdf>. p. 54. Acesso em: 24 mar. 2017.

' Op. cit., p. 61.

e Op. cit., p. 1.328.

'" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravos em Recursos Extraordindrios n°953.221 e 956.666. Brasilia-DF, 2016.
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Por fim, vale expor que a jurisprudéncia tem aplicado o principio da primazia da resolugdo
do mérito, conforme se pode verificar pela ementa do julgado abaixo, proferido pelo Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL. ACAO DE BUSCA E APREENSAO. PRINCIPIO DA PRIMAZIA DA
DECISAO DE MERITO. Deve o 6rgio julgador priorizar a decisio de mérito, tendo-a como
objetivo, fazendo o possivel para que ela ocorra. Nao ha de se falar em preclusdo logica dos atos
do 2° apelante, pois, apesar do magistrado a quo ter deferido a expedigdo do mandado de busca e
apreensdo, este ndo chegou a ser expedido.'®

Dentro dessa perspectiva, o relator sera fundamental para a efetivagdo do principio
da primazia do mérito. O CPC/2015 expandiu seu poder de atuacdo em relagdo ao Codigo
anterior, permitindo-lhe medidas para salvaguardar o julgamento do mérito, extirpando
lacunas para a aplicac@o da jurisprudéncia defensiva. Referidas técnicas serdo abordadas nos
itens posteriores.

Das técnicas do relator no Cédigo de Processo Civil

Como explanado, uma das preocupagdes da nova legislagdo instrumental foi construir
uma sistematica processual que permita a possibilidade da analise do mérito, em quaisquer
instancias. Assim, concentrou-se em remodelar o instituto das nulidades, ampliar a fase
cognitiva em instancias superiores € permitiu novas técnicas para julgamentos, os quais
demandam a superagio de determinada regra que, no caso concreto, ndo comporta utilidade.

Neste ponto, o Codigo estabeleceu novas premissas para o relator, de modo a assegurar
as perspectivas acima tragadas.

Ao comentar tal modificagcdo, notadamente no artigo 932 do CPC/2015, vale trazer

novamente os ensinamentos de Teresa Arruda Alvim Wambier et al.:

Este dispositivo diz respeito aos poderes do relator, tanto nos recursos quanto nas agdes de
competéncia originaria dos Tribunais, com destaque especial para as hipoteses em que podera
exercer a atividade jurisdicional singularmente, isto ¢, sem que haja, de inicio, pronunciamento
colegiado relegado a fase posterior da atividade do relator, por meio de agravo interno. Trata-se de
novidade que vemos como extremamente positiva.'’

Ademais, vale lembrar que o relator também devera “dirigir o processo observando no
que couber igualmente o art. 139, CPC”? (dispositivo cujo destinatario é o Juiz). Referido
artigo elenca os poderes e deveres do Juiz, bem como a maneira pela qual devera conduzir a
relagdo juridico-processual, servindo, também, para o relator, portanto.

Assim, o objeto do presente trabalho sera a abordagem da nova configuragdo instrumental
acerca dos poderes do Relator e as técnicas que poderdo ser utilizadas para conducao do
processo, conforme se vera nos proximos topicos.

'S MINAS GERAIS. Tribunal de Justiga do Estado. 13* Camara Civel. Apelagdo n° 1.0210.15.007680-5/001. Apelante: Top Moéveis Indastria de Moveis
Ltda. Apelado: Banco Bradesco S/A. Relator: Rogério Medeiros. Julgamento em 02 fev. 2017. Publicado em 10 fev. 2017.

1 Op. cit., p. 1.326.

2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 997.
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Da flexibilizacio procedimental quanto a sanabilidade dos vicios

O sistema processual repudia os atos juridicos invélidos, ou eivados de vicios, como
ha de ser. A lei processual, notadamente no “instituto das nulidades”, desenvolveu-se para
garantir que o direito seja analisado dentro de um procedimento higido, desprovido de
irregularidades, para resguardar o devido processo legal. E assim deve ser, pois, o processo,
como o instrumento da atividade jurisdicional —um dos pilares de um Estado de Direito —néo
pode estar sujeito a deformidades, desordem. O direito ndo pode ser analisado de qualquer
maneira.

Nulidade, segundo Teresa Arruda Alvim Wambier et al.“consiste num defeito do ato,
que pode ser intrinseco (do proprio ato) ou extrinseco (neste caso, trata-se de vicio que tera
ocorrido antes de o ato ser praticado, mas que contaminou todos os atos subsequentes)”?!.

O sistema de “invalidades”, como denomina Araken de Assis*?, no CPC/2015 assim foi
desenvolvido:

A classificagdo prevalecente dos vicios essenciais, aplicavel ao NCPC, emprega dois critérios
concorrentes: (a) natureza da norma; (b) interesse tutelado. O ato encontra-se acometido de
nulidade absoluta, ocorrendo violagdo da norma cogente, cujos fins abrigam interesse publico;
nulidade relativa, transgredida norma cogente, tutelando interesse particular; e, por fim, se a norma

violada for dispositiva, ha anulabilidade.

Ademais, vale dizer que as nulidades podem comportar diferentes graus. Nulidade
absoluta possui maior grau de gravidade, enquanto a nulidade relativa possui grau menor.

Desde o liberalismo até a inser¢ao dos efeitos do neoconstitucionalismo no ordenamento
juridico, o regime das nulidades manteve-se rigido, inflexivel, pois o objetivo era assegurar
o instituto processo. Muitas vezes acarretava na resolu¢do do conflito por conta de erros
comezinhos, passivel de ser corrigido facilmente. E isso ocorria sem que fosse dada
oportunidade da correcdo. Simplesmente pronunciavam suas decisdes ndo conhecendo ou
negando provimento ao recurso.

Tal comportamento foi um dos responsaveis pela constru¢ao da chamada “jurisprudéncia
defensiva”, através da qual os julgadores ndo conheciam o recurso ou o indeferiam dada a
existéncia de uma irregularidade que, repita-se, muitas vezes possivel de ser sanada.

A construgdo de tal jurisprudéncia pode ser encontrada na Sumula 115 do Superior
Tribunal de Justiga, cujo enunciado: “na instancia especial é inexistente recurso interposto por
advogado sem procuragdo nos autos”. Evidentemente que a falta de representagdo processual
acarreta nulidade do ato, entretanto, ndo era dada oportunidade para regulamentacdo de tal
defeito, sendo indeferido de plano.

Neste cenario, a intengdo do novo CPC foi eliminar o abuso de tal entendimento,
impondo-se em todo momento que seja dada a oportunidade de corrigir os defeitos existentes
no processo. A ideia é preservar o0 maximo possivel o processo para que o mérito possa ser
analisado, consagrando-se o principio da primazia da resolugdo do mérito, encartado em seu
artigo 5°, comentado nos topicos anteriores.

21 Op. cit., p. 459.
2 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro. Parte geral: institutos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. tomo 1. p. 1647.
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Outros dois principios que constroem a nova sistematica processual sdo: a)
instrumentalidade das formas e b) principio da sanabilidade. Tais principios podem ser
extraidos do artigo 277 do CPC/2015, cuja redacdo segue: “Quando a lei prescrever
determinada forma, o juiz considerara valido o ato se, realizado de outro modo, lhe alcangar
a finalidade”.

Neste ponto, importante ressaltar novamente as licdes de Teresa Arruda Alvim Wambier
et al.®, acerca do principio supracitado da sanabilidade dos vicios em contraponto a
jurisprudéncia defensiva construida:

E plenamente aplicavel ao processo no 1° ¢ 2° grau de jurisdigdo, o principio da sanabilidade dos
vicios de forma e de fundo. No entanto, t€m os Tribunais Superiores equivocadamente entendido
que este principio ndo incidiria, quando em fase de recurso especial e extraordinario. Portanto,
novidade que deve ser aplaudida ¢ a que traz as regras do art. 76, caput, §2°, 1 ¢ II: havendo defeito
de representagdo da parte, o Orgao jurisdicional designara prazo razoavel para sanar o vicio.

[]

A jurisprudéncia “defensiva” é, em parte, fruto da equivocada orientagéo no sentido de que estes
principios nao se aplicam aos Tribunais Superiores. Este Codigo contém uma série de dispositivos
especificos, estabelecendo regras minuciosas, cujo objetivo escancarado ¢ evitar ocorréncia de
casos comuns da jurisprudéncia “defensiva”, encampando casuisticamente o principio consagrado
neste art. 277.

Assim o Cddigo foi construido, de forma a eliminar as equivocadas orientagdes acerca
da “jurisprudéncia defensiva”, em prestigio ao mérito.

Nao se busca aqui jogar o sistema das nulidades ao limbo, de forma que o direito seja
analisado sob um procedimento desapegado a formalidade. As formas dos atos processuais
sdo importantes, uma vez que “a experiéncia milenaria ensina que a redugdo das formas
aumenta a medida que crescem os poderes do juiz, o que quer dizer que ¢ uma consequéncia
da restri¢do da liberdade das partes™*.

O que se quer evitar é que as decisdes ndo se apeguem as “irregularidades” parcas, que
podem ser sanadas para que o mérito seja analisado. Desta forma, ha de se ter um sistema
de nulidades coerente, sem extremismos. Neste ponto, nos ensina o processualista Moacyr

Amaral Santos®:

Faz-se preciso, portanto, que a lei regule convenientemente um sistema de nulidades, pelo qual
estas sejam declaradas segundo principios que, reconhecendo a necessidade das formas, as aplique
com unidade, sem extremos de rigor, mas sem liberdade absoluta, impondo a san¢do de nulidade
com prudéncia aconselhada pelo principio da economia dos juizos.

Desta forma, em ultima andlise, consagramos o jurisdicionado, deixando em segundo
plano — mas, sem desmerecé-lo —, o instituto do processo. O processo civil constitucional foi
construido para atender as pessoas e ndo para somente se autoatender.

2 Op. cit., p. 461.
2 SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual civil. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. v. 2. p. 61.
» Ibid., p. 62.
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Tracgadas as premissas acima, passamos a analise das regras da nulidade em sede recursal.
Prescreve o paragrafo unico, do artigo 932, do CPC/2015, que, antes de ser declarado
inadmissivel o recurso, o relator concedera prazo de cinco dias ao recorrente para sanar o
vicio ou complementar a documentag@o pertinente ao recurso (por exemplo, juntar uma das
pecas obrigatorias para formacao do instrumento, ao interpor o agravo).

O dispositivo em comento amplia para todos os recursos, dando vida ao principio da
primazia de resolugdo do mérito, bem como da economia processual. Segundo Teresa Arruda
Alvim Wambier et al.,* tal regra “permeia todo o NCPC, no sentido de que deve haver o
amplo aproveitamento da atividade processual, com ampla sanabilidade de vicios”.

Tal dispositivo trata, também, de um “dever de prevengdo” do relator. Nesse sentido
ensinam Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni ¢ Daniel Mitidiero?’:

Tendo em conta a estrutura cooperativa do processo civil brasileiro (art. 6°, do CPC), o relator
tem o dever de viabilizar a parte a sanagdo de eventual vicio existente no recurso, inclusive a
complementac@o da documentacéo, no prazo de 5 (cinco) dias (art. 932, paragrafo unico, do CPC).
Trata-se de dever de prevengdo. Ao fazé-lo, deve o relator indicar precisamente o que deve ser
sanado ou complementado (dever de esclarecimento).

Ha de se destacar, neste ponto, os Enunciados 81, 82 ¢ 83 do FPPC?, que assim dispdem,
respectivamente:

81. (art. 932, V) Por ndo haver prejuizo ao contraditorio, € dispensavel a oitiva do recorrido antes
do provimento monocratico do recurso, quando a decisdo recorrida: (a) indeferir a inicial; (b)
indeferir liminarmente a justiga gratuita; ou (c) alterar liminarmente o valor da causa.

82. (art. 932, paragrafo tnico; art. 938, §1°) E dever do relator, e ndo faculdade, conceder o prazo
ao recorrente para sanar o vicio ou complementar a documentagdo exigivel, antes de inadmitir
qualquer recurso, inclusive os excepcionais.

83. (art. 932, paragrafo unico; art. 76, §2°; art. 104, §2°; art. 1.029, §3°) Fica superado o enunciado
115 da stimula do STJ apos a entrada em vigor do CPC (“Na instancia especial ¢ inexistente

recurso interposto por advogado sem procura¢do nos autos”).

Vale lembrar a regra de que as questdes preliminares - relativas as matérias processuais
- suscitadas em julgamento serdo analisadas antes de ser julgado o mérito. O artigo 938 do
CPC/2015, traz em seu paragrafo §1° que “constatada ocorréncia de vicio sanavel, inclusive
aquele que possa ser conhecido de oficio, o relator determinara a realizagdo ou a renovagéo
do ato processual, no proprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢do, intimadas as partes”.
Nota-se a preocupagdo do Codigo pela resolugdo do mérito.

Ademais, conjugando o artigo 932, paragrafo inico, com o artigo 1.007%°, ambos do
CPC/2015, percebe-se que o legislador impde algumas medidas ao 6rgdo julgador antes
de ser declarada a deser¢cdo do recurso. Dessa forma, o relator deverd intimar a parte, na
pessoa de seu advogado, para: a) caso comprovado, mas recolhido a menor, a parte devera
complementar o valor (§3°); b) realizar o recolhimento em dobro do preparo, caso nao

26 Op. cit., p. 1328.

27 Op. cit., p. 999.

28 FORUM PERMANENTE DE PROCESSUALISTAS CIVIS, op. cit.

2 Art. 1.007. No ato de interposigdo do recurso, o recorrente comprovara, quando exigido pela legislagdo pertinente, o respectivo preparo, inclusive porte
de remessa e de retorno, sob pena de desergao.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017. 43



comprovado, vedada complementagdo (§4°); e, c¢) caso a guia do preparo for preenchida
equivocadamente, a parte serd intimada para sanar o vicio (§7°).

Ja o paragrafo inico do artigo 995% traz disposi¢ao correlata, porém, mais ampla ao do
artigo 558 e seu paragrafo unico, do CPC/1973, que assim previa:

Art. 558. O relator podera, a requerimento do agravante, nos casos de prisdo civil, adjudicagdo,
remissdo de bens ou de levantamento de dinheiro sem caugéo idénea e em outros casos dos quais
possa resultar lesdo grave e de dificil reparacao, sendo relevante a fundamentagao, suspender o
cumprimento da decisdo até o pronunciamento definitivo da turma ou cdmara.

Paragrafo tnico. Aplicar-se-a o disposto neste artigo as hipoteses do art. 520.%!

7

O unico recurso com efeito suspensivo, salvo excegdes, ¢ a apelagdo, destinado a
impugnar sentenga, entretanto, referido artigo autoriza o relator atribuir tal efeito caso o
efeito da decis@o houver risco de grave dano, de dificil ou impossivel reparacdo, bem como
a probabilidade de provimento do recurso.

No que concerne a interposicao de agravo de instrumento - recurso cabivel para impugnar
as decisoes interlocutorias elencadas no artigo 1.015 do CPC/2015 -, que, por natureza, é
instruido com pegas obrigatdrias dos autos, caso o recorrente ndo as incluir, ou constatado
qualquer outro vicio, o relator devera, conforme preconiza o §4°2, do artigo 1.017, do mesmo
Cadigo, aplicar o paragrafo tinico do artigo 932, ou seja, intimar a parte recorrente para sanar
o vicio.

No que tange as regras da interposi¢ao de Recurso Especial e Recurso Extraordinario, o
CPC/2015 manteve substancialmente a sistematica anterior, com algumas modificagdes. Para
o presente trabalho, chama a atencdo os dispositivos 1.032, seu paragrafo tnico e 1.033.

Isso porque, conforme se depreende do artigo 1.032, caso a parte interponha Recurso
Especial e o relator entender que a matéria impugnada ¢ constitucional, concedera prazo
de 15 dias para que o recorrente demonstre a existéncia de repercussdo geral, bem como se
manifeste acerca de tal matéria constitucional. Apos realizar esse procedimento, o relator
encaminhara os autos para o Supremo Tribunal Federal para exame de admissibilidade que,
por sua vez, podera devolvé-lo ao Superior Tribunal de Justica.

Ja o artigo 1.033 propde que, se o Supremo Tribunal Federal “considerar como reflexa
a ofensa a Constituicdo afirmada no recurso extraordinario, por pressupor a revisdo da
interpretacao de lei federal ou de tratado, remeté-lo-a ao Superior Tribunal de Justi¢a para
julgamento como recurso especial”.

Mais uma vez, o novo sistema processual acaba encontrando uma maneira de minimizar
a jurisprudéncia defensiva construida sobre tais recursos, inserta nos enunciados das Simulas
283%, do Supremo Tribunal Federal e 126, do Superior Tribunal de Justica.

% Paragrafo Gnico. A eficacia da decisdo recorrida podera ser suspensa por decisdo do relator, se de imediata produgdo de seus efeitos houver risco de dano grave,
de dificil ou impossivel reparagao, e ficar demonstrada a probabilidade de provimento do recurso.

3T Art. 520. A apelagdo sera recebida em seu efeito devolutivo e suspensivo. Serd, no entanto, recebida s6 no efeito devolutivo, quando interposta de sentenga que:
I - homologar a divisdo ou a demarcagao; II - condenar a prestagdo de alimentos; I1I - julgar a liquidagao de sentenca; IV - decidir o processo cautelar; V - julgar
improcedentes os embargos opostos a execugio; VI - rejeitar liminarmente embargos a execugao ou julga-los improcedentes; VII - julgar procedente o pedido
de institui¢do de arbitragem; VIII - confirmar a antecipagdo dos efeitos da tutela.

3 §4° Se o recurso for interposto por sistema de transmissdo de dados tipo fac-simile ou similar, as pegas devem ser juntadas no momento de protocolo da
petigdo original.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Enunciado da Simula 283: E inadmissivel o recurso extraordinario, quando a decisdo recorrida assenta em mais de um
fundamento suficiente e o recurso ndo abrange todos eles. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 25 dez. 2016.

34 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Enunciado da Stmula 126: E inadmissivel recurso especial, quando o acérddo recorrido assenta em fundamentos
constitucional e infraconstitucional, qualquer deles suficiente, por si s6, para manté-lo, e a parte vencida ndo manifesta recurso extraordinario. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br>. Acesso em: 25 dez. 2016.
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Por fim, vale lembrar neste ponto, acerca da “repercussdo geral”, vez que o ordenamento
juridico ndo a prevé em caso de interposi¢ao de Recurso Especial. Ha, entretanto, um Projeto
de Emenda Constitucional (PEC 219/12)* em tramite pelo Congresso, elaborado pelos
Deputados Rose de Freitas ¢ Luiz Pitiman, que visa trazer tal incumbéncia na interposi¢ao do
referido recurso:

Insere o §1° ao art. 105, da Constituicdo Federal, e renumera o paragrafo tnico. As Mesas da
Camara dos Deputados e do Senado Federal, nos termos do art. 60 da Constituicdo Federal,
promulgam a seguinte emenda ao texto constitucional:

Art. 1° Insere 0 §1° ao art. 105, da Constitui¢do Federal, renumerando o paragrafo inico, da mesma
norma constitucional, que passa a vigorar com a seguinte redacao:

ATEL0S5 ot

§1° No recurso especial, o recorrente devera demonstrar a relevancia das questdes de direito
federal infraconstitucional discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine
a admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois ter¢os dos membros
do 6rgdo competente para o julgamento”.

A justificativa do projeto supracitado reside no fato da superlotagdo de processos no
Superior Tribunal de Justica. A sistematica utilizada para admissibilidade do Recurso
Extraordinario ao Supremo Tribunal Federal afigura-se como necessaria para conter o
volumoso numero de feitos que percorrem pela Corte Superior.

Da ocorréncia de fato superveniente a interposi¢cio do recurso e a possibilidade de
producio de provas

O CPC/2015 também modificou substancialmente os julgamentos em sede recursal ou,
ainda, quando as Cortes Estaduais ou Superiores sejam a primeira Instancia, por questdes
de competéncia, acerca dos fatos supervenientes a decisdo recorrida, ou, ainda, acerca da
possibilidade de produgao de provas.

No que tange a ocorréncia de fato superveniente a decis@o recorrida, se depreende do
artigo 933 que, caso o relator o constatar, ou, ainda, verificar existéncia de questao apreciavel
de oficio, mesmo ndo examinada, os quais deverdo ser considerados no julgamento do
recurso, deverad intimar as partes para que manifestem, em cinco dias. Conforme ensina
Cassio Scarpinella Bueno, “o art. 933 evita o proferimento das chamadas ‘decisdes-supresa’
no ambito recursal e nos casos em que o Tribunal atua como primeiro grau de jurisdigdo™.

A nova regra apresenta a necessidade do relator em atender ao dever do didlogo. Sobre a
nova previsdo, ensinam Sérgio Cruz Arenhart, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero®”:

O fato e o direito supervenientes sdo atendiveis no julgamento das Cortes de Justiga (arts. 342,
I, 493 ¢ 933, CPC) e, quando determinantes da perda do objeto recursal, também pelas cortes
Supremas. Conjuntamente com as questdes apreciaveis de oficio ainda ndo debatidas, agregam-
se ao objeto do recurso. Todavia, como ndo é possivel que exista julgamento definitivo valido

3 BRASIL. Congresso Nacional. Proposta de Emenda a Constitui¢do n. 219, de 2012. Insere o § 1° ao art. 105, da Constitui¢do Federal, e remunera o
paragrafo tnico. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1020915&filename=PEC+209/201>. Acesso
em: 25 dez. 2016.

3¢ BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 582.

37 Op. cit., p. 999.
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sem que as partes tenham tido a oportunidade de exercer o direito ao contraditorio, ai entendido
como direito de influéncia (arts. 9° ¢ 10°, CPC), que implica dever de dialogo (art. 489, §1°, IV,
CPC), a validade da utilizagdo de material novo e ainda ndo debatido na decisdo esta condicionada
justamente ao prévio debate com as partes. Vale dizer: o relator tem o dever de abrir a oportunidade
para as partes falarem a respeito do fato e do direito supervenientes e das questdes apreciaveis de
oficio ainda que nao debatidas (art. 933, CPC).

Complementando tal regra, o paragrafo 1° do artigo 933 prescreve que, “se a constatagdo
ocorrer durante a sessdo de julgamento, esse sera imediatamente suspenso a fim de que
as partes se manifestem especificamente”. Ademais, preconiza o paragrafo 2°, que, “se a
constatacdo se der em vista dos autos, devera o juiz que a solicitou encaminha-los ao relator,
que tomara as providéncias previstas no caput e, em seguida, solicitara a inclusdo do feito
em pauta para prosseguimento do julgamento, com submissdo integral da nova questio aos
julgadores™.

Assim, para evitar achamada “decisdo-surpresa”, bem como atender a fatos supervenientes
0s quais sd0 necessarios para proferir o julgamento, o relator devera se atentar para tais regras
para, em ultima analise, atender o mérito da demanda da maneira mais proxima da verdade
real. Nao se trata de corregdes de vicios sanaveis, mas, sim, de melhor resolu¢do meritoria.

Demais a mais, no Cdédigo Buzaid havia previsdo semelhante no artigo 515, §4°,
correspondente ao recurso de apelacdo, que, ao constatar a ocorréncia de nulidade sanavel, “o
tribunal podera determinar a realizacdo ou renovagao do ato processual, intimando as partes;
cumprida a diligéncia, sempre que possivel prosseguira o julgamento da apelagdo”.

Ressalta-se que tal dispositivo foi introduzido pela Lei n. 11.276/2006, cujo objetivo foi
o de alterar relativamente a forma de interposicdo de recursos, ao saneamento de nulidades
processuais, recebimento da apelagdo, dentre outras questdes. Demonstra-se, neste ponto,
a preocupacdo do legislador quanto ao aproveitamento do processo e possibilidade de
julgamento do mérito, diferentemente da versao original do cédigo.

Podemos encontrar na doutrina estrangeira a mesma sistematica, entretanto, em sede
de recurso de apelagao (recurso que, assim como no CPC/2015, € reservado para impugnar
sentenca de mérito ou que extingue o feito sem a resolu¢do do mesmo).

Em 2011, entrou em vigor o novo Cddigo de Processo Civil suigo e, segundo ensina José
Rubens de Moraes*®:

Incorporando modernas concepgdes processuais no que concerne ao principio dispositivo, o
Codigo disciplinou a introdugdo de novos fatos (neue Tatsachen) e novos meios de prova (neue
Beweismittel) em sede recursal (art. 317).

Portanto, de acordo com a nova disciplina legal, resultard possivel, em sede de apelagdo,
a introdugdo de novos elementos faticos e de novos meios probatdrios, desde que possam ser
caracterizados como “verdadeiramente novos”. A Unica exigéncia ¢ que sejam imediatamente
aduzidos ou produzidos sem qualquer retardo.

Serdo também admitidos, porém, em carater excepcional, os fatos (e meios de prova) caracterizados
como “novos — antigos — escusaveis”, ou seja, aqueles que, com base em diligéncia razoavelmente
adequada as circunstancias da causa, embora ja existentes, ndo eram passiveis de ser aduzidos ou

produzidos em momento anterior.

3 MORAES, José Rubens de. Direito processual civil suigo. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.). Direito processual civil europeu contempordneo.
Sdo Paulo: Lex Editora, 2010. p. 333-380. p. 373.
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Todos os demais fatos ou meios de prova que, em primeiro grau, ndo foram invocados ou
produzidos, ndo poderdo ser mais introduzidos mediante inovagdo em sede de apelagdo.

Verifica-se, portanto, que o legislador, deliberadamente, optou por ndo permitir que as omissdes
das partes na esfera fatico-probatoria, sejam elas intencionais ou decorrentes de sua negligéncia,

restassem sanadas mediante a sua introdug@o na via recursal.
Jéa no direito processual civil francés, segundo Ricardo de Barros Leonel*’:

Sao admissiveis novos meios de prova em sede de apelo, mas ndo novas pretensdes. Estas serdo
admitidas, todavia, nos casos em que se pretende a compensagdo, ou quando se trate de questdo
nova, decorrente da intervengdo de um terceiro, ou mesmo em razdo da superveniéncia de fatos

antes desconhecidos.

O direito processual civil espanhol mostra interessante sistematica. Embora ndo permita,
em sede de apelacdo, “dedugdo de novas pretensdes, defesas ou provas”, ensina Heitor Vitor
Mendonga Sica* que:

Estdo a salvo dessa regra preclusiva os documentos que se encaixem na ja referida regra do art.
270, ou seja, os documentos surgidos em momento posterior a propositura da demanda ou da
contestagdo, ou aqueles que, mesmo surgidos antes, s6 puderam justificadamente ser exibidos
depois (art. 460.1), as provas indevidamente indeferidas ou ndo produzidas em primeiro grau, as
quais haverdo de ser produzidas perante o 6rgdo de segundo grau (art. 456.1, in fine) ¢ as provas
requeridas pelo réu rebelde que apela e prova que a rebeldia decorreu de circunstancia que néo lhe

era imputavel (art. 460.2).

No que se refere ao direito processual civil aleméo, este possui maior rigidez. Segundo
José Rogério Cruz e Tucci*!, depois da reforma que sofreu em 2001, ndo permite tal amplitude
sem justificacdo e “aquilo que ndo foi apresentado em primeiro grau por esquecimento ou
desidia na condug@o do processo ndo ¢ passivel de ser deduzido em segundo grau”.

Aponta Renato Beneduzi que o escopo da “berufung” (apelagdo), depois da reforma de
2001, “ndo ¢ de rejulgar ex novo a demanda, mas sim de servir como instrumento de controle

”42, razdo pela qual,

de erros (Fehlerkontrolle), de fato ou de direito cometidos pela sentenga
o tribunal se vincula, “em principio, aquilo que decidiu o juizo a quo (Amstsgerichte ou

Landesgerichte) em relagdo aos fatos™. Ademais:

Diz-se em principio porque a solu¢do dada em 1* Instancia as questdes de fato serve apenas como
uma espécie de ponto de partida, da qual o tribunal pode afastar-se, revalorando as provas, para
decidir de modo contrario (§ 529 ZPO), ainda que disso decorra a necessidade de se realizar,
especificamente em relagdo ao ponto duvidoso, nova instru¢@o probatoria. [...] Possibilidade esta,

todavia, que desde a reforma de 2001 vem sendo encarada com mais reservas.*

LEONEL, Ricardo de Barros. Direito processual civil francés. In: CRUZ E TUCCI, op. cit., p. 135.% SICA, Heitor Vitor Mendonga. Direitoprocessual
civil espanhol. In: CRUZ E TUCCI, José Rogério (Coord.). Direito processual civil europeu contempordneo. Sdo Paulo: Lex Editora, 2010. Capitulo
1L, p. 71/112, p. 94.

CRUZETUCCI, José Rogério. Horizontes donovo processo civil alemao. Revista Magister de Direito Civil e Processual Civil,v.2,n.7, p. 12-22,2005.p. 19.
2 BENEDUZI, Renato. Introdugdo ao direito processual civil alemdo. Salvador, BA: Juspodivm, 2015. p. 123.

Loc. cit.

Loc. cit.
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O CPC/2015, diferentemente do CPC/1973, ampliou a regra. A regra anterior permitia
tal producdo em sede de apelagdo, como mencionado. Ja a nova regra, prevista no artigo 938,
dispde que “aplica-se a todas as espécies sujeitas ao reconhecimento dos tribunais: recursos,
sucedaneos recursais, incidentes e agdes originarias™.

Referido dispositivo legal traz em seus paragrafos 3° e 4° que o relator, constatando a
necessidade de producdo de provas, convertera o julgamento em diligéncia, realizando-se no
proprio Tribunal ou em primeiro grau, decidindo-se o recurso apds conclusio do ato. Caso o
relator ndo o fizer, o 6rgdo competente para o julgamento podera determinar tal providéncia.

A crucial mudanga podera — e devera — colidir com o famoso Enunciado da Sumula n.7,
do Superior Tribunal de Justiga, responsavel pela grande motivagdo da ndo admissdo do
Recurso Especial, o qual prescreve que “a pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial”.

Evidentemente que o Superior Tribunal de Justica, enquanto guardido da Lei Federal,
conforme determina a Constituicdo Federal, deve salvaguardar sua aplicabilidade de forma
correta e ndo lhe cabe matéria de fato para apreciar. O que se pretende aqui ¢ a reflexao de que,
o Ministro-Relator, ao se deparar com o caso concreto em que o campo probatorio esta parco
ou mal construido, de modo a prejudicar o “mundo-fatico-processual” (construido durante a
cognicdo de primeira instincia e segundo grau), podera — devera — realizar o “conserto”, para
que os fatos estejam insertos no processo da maneira em que ocorreram no mundo real.

Deverd, portanto, conceder as partes oportunidade para se manifestarem acerca de
circunstancias ndo esclarecidas, bem como a produzir eventual prova que repute importante
para que o julgamento possa ser de mérito. Desta forma, atingira a desejada prestacdo
jurisdicional que o Novo Codigo de Processo Civil almeja.

O que se espera, com tal mudanca, ¢ que o mérito da demanda seja analisado na melhor
forma possivel, buscando-o através da investigacgao real dos fatos, e ndo jogando ao limbo da
verdade real, regra do CPC/1973.

Nesse sentido: “O art. 938, §3°, NCPC configura, assim, notéria mudanga de paradigma
que permitira a busca da verdade real ou material, ainda que o processo esteja nas instancias

recursais”®.

Conclusio

O direito processual civil brasileiro, desde o advento da Constitui¢ao Federal de 1988,
sofreu diversas alteragdes, tendo sua nova roupagem consubstanciada com a nova legislagao
instrumental. Dentre suas perspectivas, diferentemente do Codigo anterior, buscou-se a
elaboracdo de diversos mecanismos e técnicas processuais com o objetivo de fomentar e
possibilitar o julgador a buscar a satisfacdo do mérito da causa.

Isso porque, o processo, enquanto instrumento do Estado contemporaneo inserto num
cendrio neoconstitucionalista, cuja finalidade ¢ servir a sociedade para atingir a paz social,
ndo pode se apegar a fundamentos comezinhos, de formalidades exacerbadas, para desviar
do mérito da causa.

4 ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 1002.
“ FARIA, Mircio Carvalho. O novo codigo de processo civil vs. a jurisprudéncia defensiva. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coord.). Novo CPC — doutrina
selecionada: processos nos tribunais e meios de impugnag@o as decisdes judiciais. Salvador, BA: Juspodvum, 2015. v. 6. p. 438.
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Nesta nova roupagem da legislagdo processual, bem como de tudo que foi exposto, pode-
se concluir que:

A) o principio da primazia da decisdo de mérito foi positivado na nova legislagio
processual, irradiando em todos os procedimentos ¢ em todas as fases do processo;

B) a nova sistematica processual moldou seus institutos através de normas mais flexiveis
para criagdo de um procedimento menos rigido, inclusive em sede recursal, que vise a
possibilitar a decisdo de mérito;

C) o legislador conferiu ao relator técnicas que o permitem e fomentam o julgamento de
meérito, dentre elas: C.1) a nova roupagem do sistema de nulidades, concedendo ferramentas
ao relator, bem como impondo o dever de oportunizar prazo para as partes sanarem vicios dos
atos processuais praticados; C.2) diligenciar a producao de provas em qualquer apreciacdo,
seja recurso, incidentes e agdes de competéncia originaria;

D) com o advento da nova legislag@o instrumental, a chamada “jurisprudéncia defensiva”
tende a cada vez mais ocupar o banco das enciclopédias juridicas.

Por fim, cabe esclarecer que o presente trabalho foi confeccionado como forma de
contribui¢do a comunidade juridica, para trazer a reflexdo sobre a nova sistematica processual
civil, com a perspectiva de que os pronunciamentos judiciais se voltem a resolu¢ao do mérito
da causa que, em ultima analise, atende ao direito fundamental de todas as pessoas acerca da
apreciagdo jurisdicional.
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Resumo: O presente estudo visa analisar a nova sistematica processual implementada pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015, com maior énfase aos precedentes judiciais, inclusive vinculando as decisdes proferidas em todas
as instancias do Poder Judiciario. Além disso, busca descobrir até que ponto as inovagdes em relagdo a atuagdo
sistematizada da jurisprudéncia ndo est4 relacionada a uma vertente preocupada exclusivamente com a resolugio
robotizada de conflitos, com intuito apenas de reduzir o nimero extraordinario de demandas no Poder Judiciario, ndo
se preocupando com a pessoa humana da parte envolvida no processo.

Palavras-chave: Constitucionaliza¢do do processo. Precedentes judiciais. Humanizagio da jurisdi¢do.

Approach of jurisprudence under the humanistic bias

Abstract: The present study aims to analyze the new procedural system implemented by the Civil Procedure Code of
2015, whit greater emphasis on judicial precedents, including binding decisions handed down in all instances of the
Judiciary. Furthermore, it seeks to discover to what extent the innovations related to the systematized performance
of jurisprudence are not related to a strand exclusively concerned with the robotized resolution of conflicts, with the
aim of only reducing the extraordinary number of demands in the Judiciary, not caring about the human person of
the part involved in the process.

Keywords: Constitutionalization of the process. Judicial precedents. Humanization of jurisdiction.

Introducao

O cendrio juridico contemporaneo ¢ permeado por diferentes eixos que influenciam
diretamente a atividade jurisdicional. O eixo normativo traduz a existéncia de uma ordem
constitucional generosa em instituir direitos fundamentais distribuidos ao longo da
Constituicao Federal. No ambito processual, pode se sentir os maiores avangos com o novo
regramento processual civil, que contempla em varias passagens a preocupagdo com 0s
direitos fundamentais.

Apesar de abundante previsdo normativa — abstrata — a eficacia desses direitos ¢
mitigada por aspectos sociais, politicos e econdmicos, que se alteraram profundamente na
ultima década, movimento que fez crescer a confianga do jurisdicionado na utilizagdo da
prestagdo jurisdicional como instrumento de eficicia dos direitos fundamentais. A resposta
foi satisfatoria por parte dos orgdos jurisdicionais que, em sua maioria, materializou os
direitos fundamentais a quem bateu as partas do Poder Judiciario. Tomem-se os exemplos
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das decisdes judiciais que conferiram direitos a obten¢do de medicamentos de alto custo,
tratamentos médicos, acesso a matriculas em creches, etc.

Nao obstante, se, de um lado, o viés protetivo da tutela jurisdicional faz-se presente, por
outro, o congestionamento do Poder Judiciario fez com que os alicerces do novo Cddigo
de Processo Civil (CPC) contemplassem institutos, disposi¢des e uma inegavel vontade de
“desafogar” o Poder Judiciario do extraordinario nimero de demandas.

Visando garantir a celeridade processual, esse novo diploma trouxe mecanismos para
a rapida solugdo do litigio, possibilitando que o julgador, quando diante de casos idénticos,
aplique o entendimento ja firmado pelos Tribunais através dos precedentes judiciais.

Neste ponto, apesar de festejada a preocupacdo com a solugdo das demandas, ha que
se tomar muito cuidado, pois correremos o risco de os processos ndo passarem de meras
“etiquetas”, de acordo com a matéria ali discutida. Essa situacao pode, inclusive, derivar da
constante cobranga feita pelo Conselho Nacional de Justica aos juizes, estabelecendo metas
cada vez mais exorbitantes.

Isto posto, torna-se imprescindivel o estudo sobre o novo viés do processo, para o fim de
demonstrar que o julgador deve sempre buscar aplicar ao caso concreto a norma que mais se
adequa a discussao ali posta, e ndo apenas ficar buscando casos parecidos para fundamentar
sua decisdo, pois, antes de cumprir metas de julgamento, o juiz deve se lembrar de que ele
lida com vidas, ¢ que essas pessoas depositaram sua confianga no resultado final do processo.

Assim, a andlise aprofundada sobre a nova sistematica processual, tendo como objetivo
demonstrar que ao mesmo tempo em que se deve garantir a razoavel duragdo do processo
também deve haver a preocupag@o com a materializagdo do direito material, de forma a dar
plena eficacia aos direitos fundamentais do jurisdicionado, justifica a presente pesquisa, que
sera feita através do método dedutivo, com analise da melhor doutrina.

A constitucionalizagio do processo

O Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo Federal de 1988, ¢
formado por um conjunto complexo de normas, institui¢des, orgéos, dentre outras “bases”
que o sustentam e, dentro dessa estrutura, a todos aqueles que vierem a sofrer uma lesdo (ou
em sua iminéncia) a determinado direito ¢ garantida a provoca¢do do Poder Judiciario para
que este se pronuncie acerca do ocorrido, garantindo-se ao autor da les@o o direito de se
defender sobre as acusac¢des que lhe sdo impostas.

Esse complexo de “agdo-defesa-atuacdo estatal” consubstancia o direito processual.
Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco ¢ Antonio Carlos de
Aratjo Cintra chamam de direito processual um complexo de normas e principios que regem
“o exercicio conjugado da jurisdi¢do pelo Estado-juiz, da a¢do pelo demandante e a defesa
pelo demandado™'. Esta ¢, portanto, a esséncia do direito processual, cujas caracteristicas
possuem variagdes dependendo do momento historico analisado.

No atual estagio do direito, com o experimento do “neoconstitucionalismo” e “pos-
positivismo”, o direito processual deve ser conjugado ao direito constitucional, sem que haja
contradi¢des entre ambos os sistemas.

! CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 21. ed. rev. e atual.
S@o Paulo: Malheiros, 2005. p. 42.
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Sobre esse ponto, Luiz Guilherme Marinoni afirma que as normas constitucionais tragcam
as linhas mestras da teoria do processo, sendo elas uma espécie de “tutela constitucional
do processo”, como forma de garantir a “conformagdo e funcionamento dos institutos
processuais aos principios que sdo insculpidos de acordo com os valores constitucionais™.

Ademais, o instrumento que viabiliza este conjunto “agdo-defesa-atuagdo estatal” € o
processo. Noutras palavras, o processo serve de instrumento de tutela tendo em vista a sua
situacdo juridica material, visto que, todo processo traz a afirmac¢do de uma situacdo juridica
carecedora de tutela jurisdicional. Dai a razdo de se falar em instrumentalidade do processo,
a juncdo do direito processual e do direito material, dando a ele o seu papel, de produzir o
direito, ou seja, forcar o operador juridico a compreender que as regras processuais devem ser
aplicadas e interpretadas de modo a dar efetividade as normas materiais, caracterizando-se
pelo fato do direito material colocar-se como valor que preside as regras processuais.

Nas ligdes de Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de
Araujo Cintra, além dessa concepgdo, deve se considerar a instrumentalidade do processo
como um servigo para a promogao da paz social, assim como toda atividade juridica praticada
pelo Estado, sendo, antes de tudo, o instrumento para “evitar ou eliminar conflitos entre as
pessoas fazendo justiga, que o Estado legisla, julga e executa’™.

Os autores supracitados também dividem a historia do direito processual em trés fases
metodologicas. Na primeira o processo era considerado como simples meio de exercicio dos
direitos, sendo um longo periodo de sincretismo. A segunda foi autonomista, ou conceitual,
na qual tiveram lugar as grandes teorias processuais e as estruturas do sistema foram tragadas,
tendo seus conceitos discutidos e amadurecidos. A terceira e ultima fase foi a instrumentalista,
que teve grande influéncia das matrizes constitucionais, vindo a florescer o direito processual
constitucional, melhor descrito no paragrafo seguinte.

Entre as caracteristicas que influiram na aplicagdo do direito processual estd o
reconhecimento da forga normativa da Constituigdo, encarada, agora, como principal veiculo
normativo no sistema juridico. Outra caracteristica foi o reconhecimento da eficacia normativa
dos principios, que deixam de ser mera técnica de integragdo do direito, passando a ser
considerados como uma espécie de norma juridica. Por ltimo, mas ndo menos importante, a
expansdo e consagracao dos direitos fundamentais, que mudaram a forma do direito positivo,
imprimindo ao seu contetido o minimo de ética e respeito a dignidade da pessoa humana.

Percebe-se que a constitucionalizagdo do processo ¢ uma caracteristica muito presente na
metodologia juridica contemporanea, devendo ser estudada por dois aspectos. Por um lado,
ha a incorporagdo de normas processuais, inclusive como direitos fundamentais, aos textos
constitucionais, seguindo a tendéncia da maioria das constitui¢des posteriores a Segunda
Grande Guerra ¢ tendo como um dos principais exemplos o direito fundamental ao devido
processo legal. De outro lado, passa-se ao exame das normas infraconstitucionais como
meios concretizadores das disposi¢des constitucionais, tendo em vista que com a inclusdo de
direitos processuais na Constitui¢do as normas processuais infraconstitucionais ndo podem
ser compreendidas sem que sejam analisadas sob a otica do texto constitucional.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999. p. 21.
3 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 16. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000. p. 41.
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Passou-se a falar, entdo, de “principios processuais”, tais como o “devido processo
legal” e a “razoavel durag@o do processo”, sendo considerados como normas cuja fungdo ¢
estabelecer uma finalidade a ser atingida pelo processo. Nesse sentido, segundo Humberto
Avila, “os principios instituem o dever de adotar comportamentos necessérios a realizagdo de
um estado de coisas ou, inversamente, instituem o dever de efetivacao de um estado de coisas
pela adogdo de comportamentos a ele necessarios™.

Ha um conjunto de normas processuais denominado de “direito processual fundamental
ou direito processual geral”, considerado como norma fundamental, na medida em que
estrutura o sistema processual civil brasileiro, além de dar cerne a compreensao das demais
normas juridicas processuais civis.

Para encerrar o presente topico, importante ressaltar que a interpretagdo do CPC deve
ser feita em consondncia com a ordem constitucional, pois, ao se estudar a interpretagdo
constitucional, se desenvolve o postulado da unidade da Constitui¢do, através do qual a
Constituicao deve sempre ser interpretada como um todo normativo, evitando, assim, o
aparecimento de antinomias entre as normas extraidas de seu texto. O mesmo raciocinio deve
ser aplicado quando da interpretagdo do CPC, surgindo, entdo, o postulado interpretativo de
unidade do Codigo, através do qual suas normas devem ser interpretadas como um conjunto
orgénico e coerente.

Principios processuais fundamentais

A condensacdo metodologica e sistematica dos principios considerados fundamentais ao
processo, que decorrem da Constitui¢do, recebe o nome de “direito processual constitucional”.
Alguns dos principios e direitos fundamentais do processo que devem ter estrita observancia
e devida relevancia sdo: o devido processo legal, a dignidade da pessoa humana, legalidade,
direito ao contraditorio ¢ a ampla defesa, principio da publicidade, da duragdo razoavel
do processo, da igualdade processual, da eficiéncia, da boa-fé processual, da efetividade,
da adequacdo, da cooperacdo, do respeito ao autorregramento da vontade no processo, da
primazia da decisdo de mérito, da protecdo e da confianca.

O principio do devido processo legal (artigo 5°, incisos LIV e LV da Constituicao Federal)
confere a todo cidadao brasileiro o direito a um processo justo, equitativo, adequado, efetivo,
em conformidade com o Direito, incidente em qualquer espécie de procedimento, tanto no
processo judicial como no administrativo e legislativo. Seu principal objetivo ¢ a garantia
contra o exercicio abusivo de qualquer tipo de poder.

Por sua vez, o principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III da
Constituicdo Federal), na perspectiva processual, estabelece o dever que tem o julgador
de promover e resguardar todos os direitos e garantias fundamentais preconizados pela
Constituicao Federal ao jurisdicionado. A argumentagdo em torno deste principio pode ajudar
na constru¢do da humanizacdo do processo civil, de modo que o julgador esteja mais atento
a problemas que estdo por tras da disputa judicial e que, em sua maioria, afetam a dignidade
do jurisdicionado.

4 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 80.
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A observancia do principio da legalidade é imposta ao juiz pela Constituicdo Federal
(artigo 5°, inciso II) e também pelo CPC/2015, em seu artigo 8°, podendo funcionar como
norma processual ou norma de decisdo. Como norma processual, nadamais ¢ do que a aplicagdo
do principio do devido processo legal ¢, como norma de decisdo, também considerada como
norma de direito material, impde ao juiz o dever de decidir os casos levados a apreciacdo do
Poder Judiciario em conformidade com o Direito.

O principio do contraditério deriva do principio do devido processo legal, inserto na
Constituicao Federal, em seu artigo 5°, inciso LV. Tal principio deve ser visto como exigéncia
para o exercicio democratico de um poder. E a garantia que a parte tem de ser ouvida,
participar e falar no processo, receber comunicagao sobre os atos processuais (dimensdo
formal) e de influenciar na decisdo do julgador (dimensdo substancial), sendo que o 6rgdo
julgador deve sempre buscar meios para efetivagdo desse direito, nos termos do artigo 7° do
CPC/2015, ratificado pelo artigo 139, inciso I, do mesmo diploma legal.

O principio da ampla defesa também esté previsto no artigo 5°, inciso LV da Constitui¢cao
Federal, e consiste em um conjunto de meios adequados para o exercicio do contraditdrio,
correspondendo ao seu aspecto substancial, ou seja, a garantia de influenciar na decis@o do
julgador. Como elucida Delosmar Mendonca Jr.: “sdo figuras conexas, sendo que a ampla
defesa qualifica o contraditorio. Nao ha contraditério sem defesa. Igualmente € licito dizer
que nao ha defesa sem contraditorio™.

Pelo direito fundamental a publicidade dos atos processuais, garantido pela Constituicao
Federal em seu artigo 5°, inciso LX, e reafirmado pelos artigos 8° e 11 do CPC/2015, os atos
processuais hdo de ser publicos, para proteger as partes contra juizos arbitrarios e também
permitir o controle do exercicio da atividade jurisdicional. Vale lembrar que referido principio
comporta limites quando o caso necessitar de segredo de justica.

A duracdo razoavel do processo impde ao judiciario o dever de pronunciamento célere.
Possui origem na Convengdo Americana de Direitos Humanos, também conhecida como
“Pacto de Sdo José da Costa Rica”, do qual o Brasil ¢ signatario, o que fez com que a Emenda
Constitucional n. 45/2004 incluisse o inciso LXXVIII no artigo 5° da Constituigdo Federal,
ratificado no CPC/2015 em seu artigo 4°.

O principio da igualdade processual possui previsdo normativa na Constitui¢do Federal
(artigo 5°, caput) e na legislagdo infraconstitucional (artigo 7° do CPC/2015), cuja inteng&o
¢ bastante clara: as partes devem ser tratadas com igualdade, mesmo que para se igualar,
seja preciso conceder a elas tratamento diferenciado. Para sua concretizagio alguns aspectos
devem ser observados, como a imparcialidade do juiz, igualdade no acesso a justica, a redugéo
das desigualdades que dificultem o acesso a justiga e a igualdade de acesso nas informagdes
que facilitem o exercicio do contraditério.

O principio da eficiéncia, oriundo do direito administrativo, ¢ um dos fatores decisivos
do devido processo legal. A Constituicdo Federal o prevé em seu artigo 37, caput, e como
norma processual, encontra-se expresso no artigo 8° do CPC/2015, constituindo-se no dever
estatal em proporcionar uma prestacao jurisdicional eficiente, através da melhor utilizagdo do
ordenamento juridico para melhor condugao da relacdo juridico-processual.

> MENDONCA JR., Delosmar. Principios da ampla defesa e da efetividade no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p. 55.
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O principio da boa-fé processual deve ser entendido como uma forma de conduta que os
sujeitos processuais devem seguir. Referido principio ¢é extraido do artigo 5° do CPC/2015, o
qual contempla a boa-fé objetiva, ou seja, aquela que impde o modo de agir das partes.

Da clausula geral do devido processo legal, se extrai o principio da efetividade, que tem
o objetivo de efetivar os direitos reconhecidos no processo, sendo refor¢ado pelo artigo 4° do
CPC/2015, reconhecendo-o como norma fundamental do processo civil brasileiro.

Por sua vez, o principio da adequagdo pode ser observado em trés dimensdes: legislativa,
jurisdicional e negocial. Resume-se ao fato de o legislador promover adequagdes do processo
ao direito material, para que ndo haja a negagdo da tutela jurisdicional e procedimento
atenda as peculiaridades do caso concreto. Deve adequar-se as peculiaridades dos sujeitos
processuais e aos objetivos que se visa alcangar, bem como as situa¢des de emergéncia.

Sao outros principios, como o da boa-fé processual e o do contraditorio, que dao base para
a criacdo do principio da cooperagdo, cuja finalidade ¢ definir o modo como o processo civil
deve estruturar-se no direito brasileiro. Tal principio esta expresso no artigo 6° do CPC/2015
e visa uma conducdo cooperativa do processo, ou seja, sem destaque para qualquer sujeito
processual, na tentativa de construcdo de um processo civil democratico.

O principio do autorregramento da vontade processual ¢ contetido do direito fundamental
a liberdade (artigo 5°, caput, da Constitui¢do Federal) que, segundo Fredie Didier Jr., nada
mais é do que: “o direito que todo sujeito tem de regular juridicamente os seus interesses,
de poder definir o que reputa melhor ou mais adequado para a sua existéncia. O direito de
regular a propria existéncia, de construir o proprio caminho e de fazer escolhas™.

O CPC/2015 consagra o principio da primazia da decisdo de mérito (artigo 4°), de acordo
com o qual, deve o d6rgao julgador priorizar a decisdo que enfrente o mérito da questdo, ou
seja, té-la como objetivo e fazer o possivel para que ocorra, dando oportunidades para que
as partes corrijam vicios sanaveis ¢ que, possivelmente, levariam ao julgamento do processo
sem resolug@o do mérito. O principio em tela assume grande importancia na nova sistematica
processual, visto que, até mesmo em grau de recurso, percebendo o relator a existéncia
de vicio sanavel deve dar as partes oportunidade para corrigi-lo e, assim, ver o mérito do
processo julgado.

O principio da confianga ¢ subprincipio e dimensao subjetiva do principio da seguranga
juridica, sendo complementares e fundamentados no Estado de Direito, impondo que se tutele
a confianga de um determinado sujeito, concretizando-se, assim, o principio da seguranga
juridica.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco,
elencam, ainda, outros principios gerais do direito processual, dos quais alguns merecem
ser citados como, por exemplo, o principio da imparcialidade do juiz, que estabelece que
o julgador deve estar entre as partes e acima delas, sendo esta a primeira premissa para
a efetividade do processo ¢ a equidade em seu julgamento; o principio da disponibilidade
processual, que se trata da possibilidade de apresentar ou ndo sua pretensdo em juizo,
bem como renuncia-la, desistir da acdo, ou a certas situagdes processuais; principio da

¢ DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil. 17. ed. rev., ampl. e atual. Salvador, BA: Juspodivm, 2015. p. 132.
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persuasdo racional do juiz, que “regula a apreciagdo e avaliagdo das provas existentes nos
autos, indicando que o juiz deve formar livremente sua convicgao, analisando os elementos
presentes no processo através de uma visdo critica e racional’.

Como forma de continuar a desenvolver a premissa de constitucionalizagdo, o CPC/2015
alca regras tradicionais processuais ao status de normas fundamentais do processo civil
brasileiro. O que se percebe, portanto, ¢ que a constitucionalizagdo do processo tem
como ponto central a garantia do pleno exercicio dos direitos fundamentais elencados na
Constituicao de 1988, atribuindo, dessa forma, maior valor a Carta Magna. Além disso, ha
também a preocupacdo da legislacdo infraconstitucional, no caso o CPC, em nao causar
prejuizo a tais direitos.

A constitucionalizacdo do processo muito tem a ver com a constante busca pela efetividade
da prestagdo jurisdicional, que deve ser alcangada sem que haja prejuizo aos principios e
direitos fundamentais consagrados pela Constitui¢ao, bem como aos principios processuais,
visdo que torna clara a preocupag@o com a figura do jurisdicionado, do ser humano que esta
por tras do processo.

O novo CPC fez questdo de trazer expressamente diversas regras e principios que ja se
encontravam elencadas no plano constitucional, o que pode ser encarado como uma tentativa
de proporcionar maior efetividade aos preceitos constitucionais que regulam o processo,
entretanto, algumas normas, quando ndo usadas com cautela, podem provocar um efeito
reverso.

Tal efeito — objeto deste trabalho — ¢ a sistematica da uniformizacao da jurisprudéncia,
que visa a maior celeridade no tramite processual e resolucdo das demandas de massa. A
utilizagdo dessa sistematica de maneira desenfreada pode prejudicar o jurisdicionado, na
medida em que ha o enorme risco de se buscar apenas o atingimento de metas de julgamento,
levando-se em conta apenas a celeridade processual e, na tentativa de desafogar o Poder
Judiciario da morosidade a que se encontra fadado, os julgadores acabam “mecanizando o
direito”, afastando, inclusive, a condi¢ao de “julgador” do magistrado, tornando-o um mero
gestor do processo.

O maior desafio serd o de analisar a real inten¢do do legislador na construcdo de um
sistema unificado de jurisprudéncia: se é para resolugdo massificada de conflitos ou se desse
novo mecanismo surgira a constru¢do de um método eficiente na resolugdo dos casos, ou
seja, que possam ser resolvidos de forma célere, porém, respeitando sempre o direito material
e os direitos fundamentais, principalmente a dignidade da pessoa humana.

Portanto, dada a constitucionalizagdo do processo civil, a sistematica de jurisprudéncia
adotada pelo CPC/2015 deve ser trabalhada e construida sobre a forma almejada no atual
contexto: uma jurisdicdo que aproxima o eixo que protege os direitos humanos e possibilita
sua eficacia, ¢ o que ousamos chamar de “jurisdigdo humanizada”. S6 dessa forma se
alcangara o principal objetivo da constitucionalizagdo do processo: a efetividade do processo

e a justica social.

7 CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2000, op. cit., p. 60-67.
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A busca pela celeridade processual através da uniformizacio da jurisprudéncia

Como um dos objetivos do Estado Democratico de Direito tem-se a garantia de acesso
a um procedimento jurisdicional, cuja regulamentacdo ¢ feita pela maquina estatal, aos
cidaddos que tiverem seus direitos lesados.

José Joaquim Gomes Canotilho nos ensina que:

[...] do principio do Estado de direito deduz-se, sem duvida, a exigéncia de um procedimento
Jjusto e adequado de acesso ao direito e de realiza¢do do direito. Para garantir o processo judicial,
se faz necessaria a observancia ao “principio da conformac@o do processo segundo os direitos
fundamentais.®

Com as consequentes evolug¢des no perfil do Estado Brasileiro, e a propria fungdo do
direito, o ordenamento juridico passou a dar maior atengdo para a efetivagdo dos direitos
e garantias fundamentais, adequando seus institutos para tanto. No caso do processo civil,
busca-se uma jurisdigdo mais condizente com o estigio de “constitucionaliza¢do” do
processo, de modo a promover a pessoa humana, colocando-a como primeiro plano, e ndo o
processo em si. Quebra-se, desta maneira, o paradigma construido nas legislagdes anteriores,
cuja rigidez formal e procedimental era extrema.

Evidentemente que o processo, enquanto “instrumento” do Estado Democratico de
Direito, deve ser resguardado, mantendo-se suas estruturas ¢ formalidades, para seu regular
andamento, todavia, tais premissas ndo podem sobrepor-se ao seu maior fim: atender ao
jurisdicionado. O processo ndo ¢ um fim em si mesmo, mas um meio para efetivacdo dos
direitos quando lesados ou em perigo de lesao.

Segundo o “Relatorio Justiga em Nimeros”, elaborado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ) no ano de 2016, o Poder Judiciario conta com cerca de 102 milhdes de processos’. Sem
estruturas adequadas, sem investimentos suficientes e com o CNJ “batendo na porta” para
que os processos sejam julgados de forma célere, a solugdo encontrada pelo Poder Judiciario
foi a de se apegar a formalismos exacerbados para eliminar a maior quantidade de feitos.

O congestionamento de processos ndo ¢ uma situacao recente. Os dados acima indicam
o reflexo de varias décadas e para tentar sanar tal obstaculo de efetividade da Justi¢a, o Poder
Legislativo elaborou diversas normas para tentar sanar e superar regras que, no momento,
“tumultuavam” a prestagdo jurisdicional.

A resposta mais marcante fora a inser¢ao do direito a uma jurisdi¢ao célere no rol dos
direitos e garantias fundamentais (artigo 5°, LXXVIII, da Constitui¢ao Federal). Neste ponto,
vale lembrar que na atual sociedade, construida sobre os efeitos da globalizagdo, tem-se uma
dindmica completamente diferente, onde todas as relagdes de causa e efeito devem se dar em
questdo de segundos, tendo como alicerce o avango da tecnologia, notadamente a digital.

Quer-se transportar essa dindmica a atividade jurisdicional que, repita-se, ndo tinha e ndo

tem estrutura para atender tais anseios.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Editora Almedina, 2003. p. 274. (grifo nosso)
9 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em niimeros 2016 — ano base 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2016.
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Acerca dessa caracteristica da atual sociedade e seu reflexo para a atividade jurisdicional,
Nelson Nery Junior nos ensina que:

O tempo no processo assume importancia vital nos dias de hoje, porquanto a aceleragdo das
comunicag¢des via web (internet, e-mail), fax, celulares, em conjunto com a globalizag¢do social,
cultural e econémica, tem feito com que haja maior cobranga dos jurisdicionados.'®

Evidentemente, ndo se busca criticar a insercdo da razoavel dura¢do do processo, nem
a tentativa de buscar solugdes legislativas para tanto. Nao ¢ esse o ponto. A celeridade
processual deve sim ser um dos nortes da atividade jurisdicional, entretanto, tal busca ndo
podera ser realizada de qualquer maneira, comprometendo toda a estrutura constitucional
reservada ao processo, notadamente no que diz respeito ao principio do devido processo
legal.

Mais uma vez, vale citar as ligdes de Nelson Nery Junior:

A busca da celeridade e razodvel duragdo do processo ndo pode ser feita a esmo, de qualquer
Jjeito, a qualquer preco, desrespeitando outros valores constitucionais e processuais caros e
indispensaveis ao estado democridtico de direito. O mito da rapidez acima de tudo e o submito
do hiperdimensionamento da malignidade da lentiddo sdo alguns dos aspectos apontados pela
doutrina como contraponto a celeridade e a razoavel duragdo do processo que, por isso, devem ser
analisados e ponderados juntamente com outros valores e direitos constitucionais fundamentais,
notadamente o direito ao contraditorio e 4 ampla defesa. O que se deve buscar ndo é uma “justica
Sfulminante”, mas apenas uma “duragdo razodavel do processo”, respeitados os demais valores

constitucionais. '

Voltando ao plano legislativo, outro exemplo pelo qual o legislador buscou solucionar
esse “impasse” foi pela Lei n. 11.187/2005 que trouxe uma reforma no regime dos agravos,
transformando o antigo agravo retido como regra, para que as decisdes interlocutdrias
sejam julgadas em sede de recurso de apelacdo, de forma que o processo possa prosseguir
até sentenca sem interrupgdes. Houve também a mudanga do procedimento de execugdo de
sentenca através da Lei n. 11.232/2005, estabelecendo a fase de cumprimento de sentenga no
proprio processo de conhecimento, revogando dispositivos acerca da execugdo fundada em
titulo judicial.

Tais medidas, porém, ndo foram suficientes para atingir o objetivo almejado. Embora
existentes inser¢des pontuais que trouxeram maior praticidade — inclusive algumas delas
mantidas no codigo vigente —, a maior resposta do Poder Legislativo foi a elaboracdo de
um novo Codigo de Processo Civil, instituindo uma nova perspectiva para trazer maior
efetividade a celeridade processual, além de mudangas substanciais em outros institutos.

Dentre os diversos mecanismos que visam a constru¢do de um procedimento célere,
o legislador optou em criar uma sistematica de uniformizagdo da jurisprudéncia e técnica
de julgamento pautada pelo uso dos precedentes, aproximando-se da denominada familia
common law.

10 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢io Federal. 12. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 361.
" Tbid., p. 365. (grifo nosso)
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A influéncia do sistema common law no CPC/2015 e a tentativa de se buscar a celeridade
processual

No século passado, René David!? buscou estudar os diferentes sistemas juridicos do
mundo, apresentando-nos a classica divisdo das “familias” romano-germanica (civil law),
common law, e a dos direitos socialistas (soviet law, e chinese law, dentre outras). Para o
objeto do presente trabalho, ¢ necessario tracar algumas consideragdes acerca dos sistemas
juridicos advindos das familias romano-germdnica e da common law.

A familia romano-germanica, desenvolvida na Europa Continental, caracteriza-se
por um ordenamento formado exclusivamente por codificagdes, leis escritas, no qual
o julgador analisa o caso concreto de acordo com tais diplomas. Ja a familia da common
law, desenvolvida em paises como a Inglaterra e os Estados Unidos, ¢ constituida por um
pequeno arcabougo legislativo, notadamente as normas-principios, utilizando como forma de
julgamento a aplicag@o dos precedentes, quando, obviamente, verificadas situacdes idénticas.

Como ensinam Humberto Theodoro Junior et al:

[...] em paises de common law, para que um precedente seja aplicado ha que se fazer exaustiva
analise comparativa entre os casos (presente e passado, isto ¢, o precedente), para se saber se, em
havendo similitude, em que medida a solugdo do anterior podera servir ao atual.’

Sobre o mesmo assunto, Gustavo Santana Nogueira traz importante ligdo acerca da
common law e sua esséncia:

Geralmente confundido com o sistema anglo-saxdo, a common law pode ser definida como a
familia juridica baseada nos precedentes judiciais, mais do que nas leis escritas (statutary laws).
Originaria das leis ndo escritas da Inglaterra, a common law ¢ derivada mais de principios do
que de regras (rules), e ndo consiste em regras absolutas, rigidas e inflexiveis, mas sim em
amplos e abrangentes principios baseados na justiga, na razdo e no senso comum, que foram
determinados pelas necessidades sociais da comunidade e que mudaram com a modificagao dessas
necessidades.'*

Na familia common law, ha o que se denominou de judge made law, ou seja, o juiz “faz”
a lei no caso concreto, baseando-se nos precedentes. Vale dizer que o direito inglés, por
exemplo, foi construido pelos juizes e ndo por uma atuacio constante do Poder Legislativo,
0 que ndo significa dizer que ndo ha normas. Pelo contrario, elas existem, porém, em nimero
ndo expressivo, diferente do que ocorre no sistema romano-germanico, cuja atuagdo do
julgador se da de outra forma: ha a subsung¢fo do fato a norma codificada, expressa, advinda
do Poder Legislativo.

Ademais, vale ressaltar que o sistema da common law naturalmente sofreu transformacdes
ao longo dos séculos. Marcante transformagao se deu através da stare decisis, o apogeu da
for¢a vinculante dos precedentes.

12 DAVID, René apud NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2. ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2013. p. 29.
13 THEODORO JUNIOR, Humberto et al. Novo CPC: fundamentos e sistematizagio. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 248.
' NOGUEIRA, op. cit., p. 35.
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Conforme se extrai das licdes de Hélio Ricardo Diniz Krebs', a versdo mais forte da
referida doutrina revelou-se com a “vinculagao também no sentido horizontal, de modo que
a House of Lords ¢ as Courts of Appeal estariam vinculadas pelas suas proprias decisdes
anteriores”.

Sobre a consolidagdo da stare decisis, bem como a inser¢do da eficacia e a ideia de vinculagio

dos precedentes (rule of precedent e binding effect), Luiz Guilherme Marinoni ensina que:

O stare decisis somente se solidificou na Inglaterra ao final do século XIX, muito tempo depois do
aparecimento das doutrinas de Bentham e de Austin. London Tramway x London County Council,
decidido em 1898, constitui o cume de uma evolugdo em diregdo a vinculagdo da House of Lords
as suas proprias decisdes, pois o conceito de rules of precedent e a idéia de vinculacdo (binding
effect) foram consolidados no periodo entre 1862 e 1900. De fato, quando neste caso foi clara e
objetivamente colocada a questéo relativa a possibilidade de a House considerar argumentos para
contrariar suas decisdes, nido houve hesitacdo em se decidir que isto ndo poderia ocorrer. Isto €,
a vinculagdo horizontal, na House of Lords, ¢ devedora de um precedente com fei¢do de rule of

precedent (de regra concernente a eficacia dos precedentes) e ndo de direito substancial.'®

Por séculos, as duas familias caminharam com tais caracteristicas. Contudo, ha de se
reconhecer que ambas estdo se aproximando cada vez mais, muito por conta do processo
de globalizacdo. A civil law encontrou problemas na medida em que as decisdes judiciais,
construidas pela subsung¢do do fato a norma de acordo com o entendimento do magistrado,
eram distintas entre si comparadas a casos idénticos.

Com efeito, o sistema juridico brasileiro (romano-germéanico) sofreu significativas
mudancas dentro do cendrio juridico processual brasileiro, para “encurtar” o distanciamento
de entendimentos acerca de determinados fatos com alto grau de similitude.

A jurisprudéncia recebeu tratamento diferente no Codigo de Processo Civil de 1973
(CPC/1973), o qual continha um capitulo especifico tratando sobre a uniformizagdo. A

justificativa para tornar a jurisprudéncia uniforme, segundo Pontes de Miranda:

Se alguma sentenga ou outra decis@o, que se ndo haja de considerar sentenga, diverge de outra, em
qualquer elemento contenutistico relativo a incidéncia ou a aplicagdo de regra juridica, uma delas
¢ injusta, porque se disse a no tocante a uma das demandas e b, talvez mesmo nao-a, a propésito
da quaestio iuris, ou das quastiones iuris, que em ambas aparecem. Tem-se de evitar isso, € ai esta
a razdo de algumas medidas constitucionais ou de direito processual que tém por fito corrigir ou
evitar a contradi¢@o na jurisprudéncia.'’

Desta forma, o CPC/1973, confeccionado nos moldes positivistas, trouxe um sistema
ainda timido na missdo de uniformizar a jurisprudéncia, através de um procedimento
incidental do recurso ou em causas cuja competéncia originaria se destinava aos tribunais.

Nesse ponto, importante licdo de Araken de Assis:

!5 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistema de precedentes e direitos fundamentais. In: TALAMANI, Eduardo; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.).
Colegdo Liebman. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 96.

1® MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016a. p. 30-31.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1974. p. 3.
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Objetivava o incidente obter pronunciamento “prévio” de 6rgdo superior, fixando a tese juridica
aplicavel, posteriormente, ao julgamento da causa ou do recurso. [...] Emitido o pronunciamento
prévio, e justamente por tal caracteristica, retornara o feito ao 6rgao de origem para aplica-la no
caso concreto, sirva ou ndo de precedente para casos futuros. [...] Obtido o quérum necessario,
ou seja, a convergéncia da maioria absoluta dos membros do tribunal, a tese juridica adotada no
incidente de uniformizagao inscrevia-se na simula, passando a construir precedente na informagao
da jurisprudéncia. Ora, os enunciados jurisprudenciais insertos na simula nio exibiam forca de lei;
na verdade, eram singelos precedentes, sem nenhuma eficacia especial, inclusive para os membros
do proprio tribunal, apesar das disposi¢des regimentais em contrario. Nao passavam de exortagao
para os juizes em casos similares. Assim, os corpos julgadores do tribunal empreendiam esfor¢o
descomunal, dilatando o processo, recolhiam numerosos sufragios em favor de uma das teses, e,
ao fim e ao cabo, produziam efeitos frageis e parcos.

A isso se resumia a antiga sumula: simples enunciado visando encerrar as vacilagées da
Jurisprudéncia e sob determinadas circunstancias, prestimoso auxilio no julgamento de
recursos e causa, porque a respectiva invocagdo isentava o relator do dever de maiores
fundamentagdes. Explicava-se, assim, a relutincia em usar mecanismo tdo dispendioso,
quanto fragil nos seus efeitos. Firmava-se precedente, mas a ser observado pela lei do menor

esforgo."

Outro mecanismo marcante, inserido pela Lei n. 11.678/2008, refere-se ao sistema
de julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos. Grosso modo, consiste
na andlise dos recursos cujas matérias faticas e de direito sdo idénticas, selecionando-se
0s recursos mais abrangentes na tematica e suspendendo os julgamentos dos demais até a
apreciacdo. Esta técnica de julgamento foi mantida, e ampliada, no CPC/2015.

A busca pela uniformidade dos julgamentos, notadamente a partir da ascensdo das
clausulas gerais, gradativamente tomou espaco no direito processual civil. Ao passo que o
direito experimentou os efeitos decorrentes do neoconstitucionalismo, pos-positivismo e o
apogeu de um sistema de direitos e garantias fundamentais, fez-se mais ainda necessario o
desenvolvimento de um sistema uniforme de julgamentos.

Em sua obra “A ética dos precedentes”, Luiz Guilherme Marinoni faz interessante
analise acerca da visdo de Max Weber sobre o stare decisis. Segundo o autor, Max Weber
“viu no stare decisis um mecanismo capaz de proporcionar a previsibilidade num direito
formalmente irracional”'. Para Max Weber, o sistema juridico deveria ser coeso e previsivel
para o desenvolvimento da sociedade e do capitalismo, pois a seguranga juridica fica
garantida, o que seria um contraponto ao sistema da civil law, onde as decisdes judiciais
tendiam a serem desiguais, pois referido sistema permite ao julgador liberdade para externar
seu convencimento, evocando a norma ao caso concreto de acordo com seu entendimento.

Nesse sentido:

[...] oportunidade que Weber oferece para o alcance da previsibilidade que o stare decisis é um
instrumento para o alcance da previsibilidade num direito percebido como de menor racionalidade
do que o do direito da época do positivismo cientifico tem grande relevancia para se apontar para

a imprescindibilidade de um sistema de precedentes obrigatdrios num direito como o brasileiro

'8 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 333. (grifo nosso).
1 MARINONI, Luiz Guilherme. A4 éfica dos precedentes: justificativa no novo CPC. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016b. p. 43.
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contemporaneo, em que se tornou absolutamente comum decidir casos iguais de modo diferente,
sem se dar qualquer importancia para a previsibilidade, valor moral indispensavel para o homem

se desenvolver e requisito necessario a racionalidade econdmica.?’

O CPC/2015 trouxe nova roupagem ao sistema de uniformizacdo da jurisprudéncia,
muito mais amplo e rigoroso, numa clara tentativa de aproximagao ao sistema common law,
estabelecendo um sistema de precedentes e uma cadeia de vinculagdo. Isso porque a estrutura
que sustenta a uniformiza¢do almejada pelo CPC/2015 ¢ formada por dispositivos que
incidem desde o primeiro contato do Juiz com o processo (recebimento da petigdo inicial) até
a decisdo proferida no Gltimo recurso cabivel.

Conforme se depreende do artigo 332 do CPC/2015, havera improcedéncia liminar do
pedido quando, nas causas que ndo dependam de instrugao, independentemente da citagdo do
réu, quando o pedido for contrario a: (i) enunciado de simula do STF ou do STJ; (ii) acorddo
proferido pelo STF ou pelo STJ em julgamento de recursos repetitivos; (i) entendimento
firmado em incidente de resolug¢@o de demandas repetitivas ou de assunc¢do de competéncia;
(iv) enunciado de sumula de tribunal de justiga sobre direito local.

Ja no artigo 926 o comando ¢ claro: “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente”. O comando citado vem acompanhado de mais dois
dispositivos (paragrafos 1° e 2°), cujo mando € de que os Tribunais deverdo editar enunciados
de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante bem como, ao edité-las, aterem-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a criagao.

Bem ou mal elaborado, na medida em que o CPC/2015 ndo se preocupou “com
eventuais distingdes que podem existir entre os termos jurisprudéncia, simula e precedentes,

9921

empregados igualmente em seus paragrafos™', o fato é que a jurisprudéncia deve ser integra,

estavel e coerente. Assim, conforme ensina Araken de Assis?:

O art. 926 incorporou a lei processual as desejaveis caracteristicas da jurisprudéncia dos tribunais,
preparando a formag¢do de um conjunto de precedentes, segundo determinada concepgio
doutrinaria. Por 6bvio, os atributos de estabilidade, da integralidade e da coeréncia tornam as
decisdes do tribunal em casos futuros previsiveis, e, assim, obsequiosas aos direitos fundamentais
da igualdade e da seguranca juridica, preservando a confianga dos litigantes.

Além disso, o supracitado artigo implanta o sistema de stare decisis em sua forma
horizontal:

O art. 926, CPC, institui claramente o que a doutrina chama de stare decisis horizontal. Ao dizer
expressamente que ha dever de outorgar unidade ao direito e de fazé-lo seguro — o que implica
torna-lo cognoscivel, estdvel e confidvel — o legislador obviamente determinou ao Supremo
Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justi¢a respeito aos proprios precedentes, além de
ter determinado aos Tribunais Regionais Federais e aos Tribunais de Justi¢a respeito a propria
jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e de assungio

2 Ibid., p. 4.
2 ARENHART, Sérgio Cruz; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 988.
2 ASSIS, op. cit., p. 334.
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de competéncia. Isso porque a primeira condi¢do para que exista um sistema de precedentes e de
compatibilizagdo vertical das decisdes judiciais € o respeito por parte das Cortes Supremas aos

seus proprios precedentes®.

Ademais, Teresa Arruda Wambier et al.** ensinam que ha certo grau de obrigatoriedade
ao respeito a jurisprudéncia, compreendendo-se em forte, médio e fraco:

Ha a obrigatoriedade que poderiamos chamar de forte — se ndo respeitada, cabe para correcio
da decisdo que a desrespeitou, um remédio especificamente concebido com esta finalidade.
Infelizmente, no Brasil, parece ser este o unico caso em que se considera realmente haver
obrigatoriedade. Um bom exemplo ¢ o cabimento da reclamagao contra decisdo que desrespeita o
acorddo do STJ ou do STF, em julgamento de recursos repetitivos.

Pode-se conceber, também, a obrigatoriedade média — ocorre quando desrespeitado o precedente.
Pode a parte langar mao de uma medida qualquer prevista no sistema, com o objetivo de adequar
a decisio aquela desrespeitada. E o caso da decisdo do STF que resolve o recurso interposto por A
contra B, decidindo a inconstitucionalidade da lei aplicada, incidenter tantum.

Por fim, hé a obrigatoriedade fraca — esta ¢ meramente cultural. Nao hé san¢des no sistema, pelo fato
de ser desrespeitada. Nem meios processuais existem para que se possa corrigir a decisio. E o caso
de uma sentenga que desrespeita jurisprudéncia ndo unanime, mas majoritaria no Tribunal local.

Mais adiante, o legislador inseriu, no artigo 927, outro comando cogente e claro para
todos os tribunais, pois, todos eles, deverdo “observar” certas decisdes, enunciados de sumulas
e orientagdes, compreendendo um alto grau de obrigatoriedade, portanto. Sdo elas: (i) as
decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; (i) os
enunciados de suimula vinculante; (iii) os acorddos em incidente de assung@o de competéncia
ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos; (iv) os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; e (v) a
orientagdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

Estamos diante da inser¢do da stare decisis vertical, devendo o julgador respeitar as
decisdes proferidas pelas altas Cortes e orientagdes do plenario do tribunal que estiver
vinculado, para repercutir no futuro.

Por fim, o0 mesmo artigo 927 traz dispositivos para regular a hipdtese de superagio de
tese juridica adotada em enunciado de simulas ou do julgamento em casos repetitivos, tendo
como requisitos a necessidade de fundamentagdo, adequag@o e especificag@o, considerando
os principios da seguranga juridica, protecdo da confianga e da isonomia.

As técnicas podem ser compreendidas em: (i) modifying/overriding onde se reconhece
a “existéncia de um fundamento apto a modificar a ratio decidendi, sem, contudo, supera-
lo integralmente”?, superando-se, portanto, parcialmente o precedente; e, (ii) overrruling,

consistente na superacdo total do precedente, desde que presentes os requisitos supracitados.

» ASSIS, op. cit., p. 990.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1315.

2 MOTTA, Ottavio Verdi. Justificagdo da decisdo judicial: a elaboragdo da motivagdo e a formagdo de precedente. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Dir.);
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (Coord.). Cole¢do O Novo Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 206.

64 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017.



A superacdo do precedente pelo uso do overruling ¢ a forma de se evitar o “engessamento”
do direito, sem deixar de lado a eficacia horizontal da stare decisis. Nesse sentido:

E certo que o sistema de precedentes que ndo admite o overruling néo tem mais lugar, uma vez que
impede o desenvolvimento do direito, também ndo ha como pensar que a possibilidade de revogar
precedentes ¢ excludente da eficacia horizontal dos precedentes ou da obrigatoriedade de respeito
as proprias decisdes. Nao ha sistema de precedentes quando as Cortes Supremas nao se submetem
a critérios especiais para revogar os seus precedentes. E ¢ exatamente esta submissao a critérios

que caracteriza a eficicia horizontal no direito contemporéneo.?

O mau uso do precedente e a busca pela humanizacio da jurisdicio

Embora o sistema de precedentes tenha efeitos positivos, noutra banda, tendo em vista o
modo como ¢ usado e o comportamento do Judicidrio em se apegar a técnicas de julgamentos
em massa, como foi no caso da criacao da chamada jurisprudéncia defensiva, mais uma vez
o jurisdicionado sera deixado de lado. O fim, novamente, sera de exterminar processos € nao
de atender ao jurisdicionado com a eficiéncia que a Constituicdo Federal preconiza.

A ratio decidendi do precedente a ser utilizado deve servir para o caso concreto que sera
julgado. Isso porque, “o que vincula nas decisdes capazes de gerar precedentes sdo as razdes
constantes da sua justifica¢do, as quais devem ainda ser lidas a partir do caso exposto no seu
relatorio™?.

A técnica de utilizagdo do precedente no direito brasileiro é desvirtuada, na medida em
que ndo ha o trabalho de se colocar os pontos em que o julgamento corrobora o precedente
utilizado. Trata-se de fatos muitas vezes distintos, servindo apenas de embasamento da
decisdo e, por conseguinte, acelerando os julgamentos sem permitir que o julgador se atente
ao caso concreto. Nesse sentido, alerta Gustavo Santana Nogueira?® acerca da utilizagdo dos
precedentes, na civil law brasileira:

O que mais vemos, lamentavelmente, ¢ a citagdo ao nimero do recurso que constitui o precedente
que esta sendo invocado para justificar uma determinada decisdo. Essa forma de tratar o precedente
¢ manifestamente equivocada. 4 for¢a do precedente se perde quando respeitd-lo por sinénimo
de mencionar o numero ou transcrever a ementa. Ora, da parte do Tribunal exige a chamada
demonstragdo analitica, ou seja, que ela demonstre detalhadamente o que seu caso concreto
possui de semelhangas com outro caso, chamado de caso paradigma. [...] A forma de julgar no
Brasil precisa ser urgentemente modificada. Nao ¢ raro ver decisdes do STJ e do STF que ndo
fazem a comparagdo analitica do caso que estdo julgando com o precedente. Transfere-se para a
parte interessa o 6nus de, ap6s o julgamento do seu caso, procurar o recedente e tentar entender
porque o mesmo foi invocado para justificar aquela decisdo proferida. Em que pese ser uma pratica
comum nos Tribunais, com ela ndo podemos concordar, posto que passa para a parte um 6nus que
era dever do tribunal: fundamentar a deciso judicial.

O que se vé, portanto, ¢ uma busca exacerbada por uma solugdo rapida dos litigios,
através de uma nova sistematica de subsungdo: troca-se a subsun¢do do fato a norma pela
subsungdo do fato ao arcabougo de jurisprudéncia e a estrutura dos precedentes. Além disso,
outro efeito deste novo sistema sera o de engessar o sistema processual, interferindo na
atuacdo e livre convencimento dos julgadores.

2 MARINONI, 2016b, op. cit., p. 252.
2 ARENHART; MARINONI; MITIDIERO, op. cit., p. 991.
2 NOGUEIRA, op. cit., p. 237. (grifo nosso)
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E certo que ha muitos casos que sdo parecidos e que a solugdo muitas vezes pode ser
igual. Entretanto, ainda nesses casos, a existéncia de um fato peculiar ¢ enorme, fadando seu
adequado julgamento. A solugdo buscada tem o efeito perverso de, como dito anteriormente,
mecanizar a atividade jurisdicional, julgando-se os processos em massa, andlogo ao sistema
de produgdo fordista, criado no século XX por Henry Ford.

Efeito mais perverso ainda reside no fato de que a atividade jurisdicional mecanizada,
bem como os julgamentos em massa, acaba por desumanizar o procedimento. Isso porque,
se 0 processo ¢ um meio para atingir um fim (instrumento para efetiva¢do de direitos para
atender ao jurisdicionado), esse novo procedimento o transformara de meio para atingir
numeros, metas.

Nesse sentido, alerta Gustavo Santana Nogueira®® acerca da utiliza¢do dos precedentes
com intuito de obter julgamento rapido da demanda, na civil law brasileira:

Ademais, a fungdo dos precedentes na common law ¢é diversa da civil law brasileira. Aqui no
Brasil, os precedentes, sumulados ou ndo, sdo usados precipuamente para acelerar o tempo
necessario para julgar um recurso, através do julgamento monocratico, razdo pela qual ndo ha
muita preocupacdo com a adequac@o do precedente ao caso em tela porque isso representa “perda
de tempo”. Cita-se, como vimos, o numero do precedente, quando muito a ementa do precedente,
e decide-se o recurso com a pseudo ideia de que o precedente foi respeitado.

Dessa forma, a pessoa humana que esta por tras do processo estara inserida numa meta
a ser atingida, ou a um procedimento a ser liquidado. A efetivacdo do direito material é
mitigada. Ndo se pode perder de vista que a atividade jurisdicional é regida, direcionada, por
seres humanos para a efetivacdo e garantia de direitos fundamentais para seres humanos.

Infelizmente, essa sensibilidade esta se perdendo. Esta se perdendo, ainda, a maxima
contida no primeiro artigo do CPC/2015, “O processo civil sera ordenado, disciplinado e
interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil”.

Os preceitos do paragrafo anterior permitem encontrar a base maior para a construgao da
atividade jurisdicional humanizada, ou seja, aquela que fornece um procedimento higido, um
sistema processual harmonico, para atender ao jurisdicionado.

Neste ponto, podemos encontrar na doutrina do ex-ministro do Supremo Tribunal
Federal, o constitucionalista Carlos Ayres Britto, uma das esséncias daquilo que se busca
neste trabalho: o humanismo como categoria constitucional. E, que deste humanismo, seus
raios iluminem a atividade jurisdicional. Segundo o autor:

Esse atualizado humanismo significa atribuir & humanidade o destino de viver no melhor dos
mundos. A experimentar o proprio céu na terra, portanto. Mas assim transfundido em democracia
plena, ele passa a manter com o Direito uma relagdo necessaria. O Direito enquanto meio, o
humanismo enquanto fim. E como dizer: o humanismo, algado a condicdo de valor juridico, é
de ser realizado mediante figuras de Direito. Que sdo os institutos e as institui¢oes em que ele,

Direito Positivo, se decompée e pelos quais opera.*®

» Ibid., p. 237.
3 BRITTO, Carlos Ayres. O humanismo como categoria constitucional. Belo Horizonte, MG: Forum, 2016. p.
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Se o Estado Democratico de Direito, instituido por uma Constitui¢cdo a qual estabelece,
pela vontade do povo, uma Federacdo que busca atingir a dignidade da pessoa humana,
assegurando um rol de direitos e garantias fundamentais para que referida dignidade seja
preservada, incluindo-se a atividade jurisdicional moldada por seus principios como meio
de salvaguardar tais direitos, ndo podera ter como fim atingir metas a qualquer custo. A
efetividade encartada na Constituicdo ndo se verifica no nimero de processos findos, mas
sim, na qualidade, na atuagdo voltada a atender a pessoa humana.

Assim, para evitar o avango dessa tendéncia do julgamento em massa, apegando-se aos
precedentes de maneira erronea, serd fundamental a mudanca do comportamento das partes
no processo, fazendo-se verdadeira analise de compatibilidade da ratio decidendi no caso
concreto; as partes deverdo desenvolver a técnica de distinguishing.

Isso porque, referida técnica consiste em expressar “a distingao entre casos para o efeito
de se subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente vinculante™!. Assim, para
deixar de se aplicar um precedente, “é necessario que se faca o adequado cotejo entre os
casos, justificando-se, assim, quais as circunstancias que distinguem os casos e que, por isso,
determinam que nédo haja decisdo precedente a ser seguida™?.

Conclusio

Como visto, o CPC/2015 depositou suas fichas no aprimoramento das formas de atuagéo
sistematizada da jurisprudéncia (criou uma espécie de rede jurisprudencial que imprime logica
aresolucdo das demandas de massa) e desburocratizou a busca pela tutela jurisdicional. Com
mecanismos que visam imprimir maior velocidade e racionalidade ao sistema jurisprudencial
o CPC/2015 adotou o sistema de vinculag@o dos julgadores aos precedentes obrigatorios,
incidente de assuncdo de competéncia e incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Nascem tais institutos da preocupacdo em que o sistema jurisdicional potencialize uma
visdo dita mecanizada do direito, resultado de um movimento jurisdicional pés-moderno que
potencializa a velocidade das informacgdes e um pensamento adestrado a solugao de conflitos
por formulas condensadas em extratos jurisprudenciais.

Um dos efeitos colaterais desta postura — talvez o mais lamentavel — é o esquecimento de
que por tras dos indices, metas, da velocidade e racionalizagdo do sistema a partir da atuagdo
jurisprudencial com vinculag@o aos precedentes, esta a pessoa humana do jurisdicionado.

Como ocorre em todos os sistemas mecanizados, a adogdo de métodos jurisprudenciais
que visam a solucdo de conflitos — e neste ponto ¢ importante frisar que nao se critica a inclusao
de mecanismos 16gicos, habeis a reduzir o nimero de processos, mas apenas se exterioriza
a preocupacdo com o destinatario da prestagdo — pode conduzir a atividade jurisdicional
a uma vertente preocupada exclusivamente com a resolucdo robotizada de conflitos, pois
qualquer demanda em curso devera, antes de tudo, passar pela triagem decorrente de etapas
loégico-racionais: (a) o direito em jogo insere-se entre aqueles que o STF considerou como
detentor de repercussdo geral? (b) as questdes trazidas estdo alojadas entre simulas de
tribunais superiores? (c¢) o problema colocado a apreciacdo esta entre as demandas repetitivas
solucionadas — ou em vias de solu¢éo — por tribunais superiores?

31 MARINONI, 2016. p. 232.
32 MOTTA, op. cit., p. 205.
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O mergulho do jurista em uma espécie de neurose processual, em busca de um precedente
ou entendimento jurisprudencial que sirva para tirar aquela demanda da vala comum e coloca-
la sob a chancela de “causa sobre a qual ha jurisprudéncia sedimentada”, tende a retirar do
o6rgao jurisdicional a motivagdo pela realiza¢do de um julgamento justo.

Trabalhar como meros encaminhadores de feitos a um ou outro caminho, cujos direitos
ja foram pavimentados por entendimento jurisprudencial subjacente, pode colocar os juristas
na fungdo de meros localizadores de teses conflitivas e artifices do transito desses feitos em
dire¢do a uma ou outra causa repetitiva.

Perde-se, com isso, a ideia fundamental que deve orientar o sistema jurisdicional de que
atras desse aparato existe um ser humano que aguarda uma decisdo que pode representar um
dos principais momentos de sua existéncia.

Eis, pois, o principal desafio que permeara a atividade dos juristas na era pés CPC/2015:
construir um método eficiente de solucdo de conflitos, aproveitando a jurisprudéncia
como mecanismo para evitar discussdes estéreis, mas a0 mesmo tempo conscientizar-se
que ¢ necessario trabalhar a jurisdicdo sob a forma do que ousamos chamar de jurisdigdo
humanizada, aproximando o eixo normativo protetor de direitos fundamentais do eixo que
equilibra a plena eficacia desses direitos no plano pratico.

Deste modo, a fim de se evitar decisdes arbitrarias e injustas, os juizes devem ser
orientados para que a analise dos processos seja feita em consondncia com os direitos
fundamentais, haja vista que cabe ao Estado garantir sua eficicia. E a esse movimento, que
atribuimos o nome de “humanizag¢io da jurisdi¢cdo”, pelo qual todos os sujeitos envolvidos no
processo devem buscar a garantia dos direitos fundamentais das partes envolvidas, ou seja,
todos os atos do processo devem ser praticados para que o litigio seja solucionado em um
tempo razoavel, todavia, a celeridade nao pode ser utilizada como forma de impedir que o
direito material seja respeitado. Nao se pode esquecer, portanto, que por tras do processo ha
seres humanos que buscam constantemente sua dignidade, e que muitas vezes a vida dessas
pessoas pode estar em jogo.

Esse movimento de humanizagdo da jurisdigdo passa pela conscientizagdo de que a
atividade jurisdicional constitui-se tarefa que se equipara ao sacerddcio, pela motivagdo
da advocacia, dos auxiliares da justi¢a, do Ministério Publico e da magistratura a elevagao
de seus misteres para mirar o jurisdicionado (figura que passou esquecida das alteragdes
processuais). Deve-se entronizar o pensamento de que o atingimento das metas, a reducdo
do numero de processos e a implantagdo de um sistema logico-analitico de utilizagcdo da
jurisprudéncia como método para racionalizar a atividade jurisdicional ndo pode ser colocada
como Unico bastido do sistema jurisdicional.

Conclui-se, portanto, que ¢ imprescindivel manter a lembranga de que todas as demandas
judiciais nascem da afli¢do dos jurisdicionados em encontrar do 6rgdo jurisdicional uma
resposta adequada, justa, imparcial e qualificada. Tal resposta, para além de célere, deve
pautar-se pela preocupacao de que o destinatario da tutela ¢ uma pessoa humana que depositou
na decisdo aguardada a confianga na resolugdo das afligdes, tribulagdes e sofrimentos que
o conflito causou-lhe a alma. Somente assim sera possivel que as decisdes judiciais se
encontrem em linha de coeréncia com a necessaria humanizagao da jurisdicao.
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Resumo: O artigo trata da interven¢do do poder publico para a oferta e implementa¢do de meios eficazes para
solugdo extrajudicial de conflitos nas relagdes intersubjetivas, analisando a atuagdo do Conselho Nacional de Justi¢a
e os efeitos da legislagdo pertinente, notadamente do Novo Codigo de Processo Civil, que trouxe regulamentagdo
especifica para a intermediagdo de outros agentes nas contendas. Faz ainda alusdo aos dois maiores complicadores
da intervengdo mediada, quais sejam, as relagdes familiares e aquelas envolvendo Direito Pablico, para concluir que
caminhou satisfatoriamente até aqui a atuacdo estatal, no que deve ser seguida de outras tantas agdes em ambito
publico e particular.

Palavras-chave: Conciliagdo. Mediagdo. Poder Judiciario. Novo Codigo de Processo Civil. Conselho Nacional de
Justica.

Public policies to mitigate the culture of litigation in Brazil

Abstract: The article deals with the intervention of the public power for the provision and implementation of
effective means for an extrajudicial solution of conflicts inside intersubjective relationships, analyzing the role of the
National Council of Justice and the effects of the pertinent legislation, especially of the new code of Civil procedure,
which brought a specific regulation for the intermediation of other agents in disputes. It also alludes to the two
main complicators of the mediated intervention, namely, family relationships and those involving Public Right, to
conclude that State performance walked up satisfactorily up to now, in what must be followed by other actions both
in public and private field.

Keywords: Conciliation. Mediation. Judiciary Power. New Code of Civil Procedure. National Council of Justice.

Introducao

O conflito ¢ parte inerente do ser humano e, por vivermos numa sociedade democratica,
sempre havera conflitos dos mais variados tipos ¢ situa¢des, desde os mais complexos até
os mais simples que ndo necessitariam da intervengdo do Poder Judiciario para sua solugao.
Sempre que se forma um conflito, as partes, quase que invariavelmente, buscam resolver
suas demandas junto ao Poder Judiciario, deixando de lado possibilidades que resolveriam o
conflito de maneira mais rapida e com menos gastos. Esta arraigada na sociedade brasileira a
cultura do litigio, que se sobrepde a do consenso.

De acordo com dados do Conselho Nacional de Justica (CNJ), o ano de 2015 encerrou-se
com um acumulo de 73,9 milhdes de processos em tramitagao. Considerando que o Brasil
tinha201.032.714 habitantes em 2014, segundo estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia
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e Estatistica (IBGE), haveria um processo no Poder Judiciario para cada 2,02 individuos em
média (sem considerar que ha sempre pelo menos duas partes nos processos). Esse nimero
tem aumentado ano apo6s ano, sobrecarregando o Poder Judiciario num reflexo gritante da
vigente cultura de conflito e litigdncia. Estima-se que diariamente chegam a Corte Suprema
uma média de 1.200 processos. O relatorio “Justica em Numeros 2016”! apontou que apenas
28% dos processos em tramite foram solucionados no ano de 2015, o que significa que ha um
congestionamento de 72% do sistema, produzido somente naquele ano.

Ap6s a promulgacido da Constituicdo de 1988, verificou-se um aumento vertiginoso
na quantidade de processos ajuizados. Tal fato deve-se, em grande parte, a ampliagdo dos
direitos dos cidadaos, outorgados pela Constituigdo vigente, principalmente no que se refere
a0 acesso a Justica.

Bacellar? afirma que:

O acesso a justica que antes representava uma simples garantia formal, dentro da estrutura arcaica,
complicada e carregada de Onus pecuniario impossivel de ser suportado pelo cidaddo comum,

passou a representar um direito efetivo.

Houve um redirecionamento sistémico e a Constituicdo da Reptblica passou a viabilizar
0 acesso ao Judiciario, ndo mais restrito aos interesses individuais, mas estendendo-se
também aos interesses coletivos.

Contudo, verificou-se que a constitucionaliza¢do de um conjunto tdo ousado de garantias
que viabilizou o acesso a justica, sem antes disponibilizar instrumentos para que o processo
saia da justica, propiciou o inchago do sistema juridico, ou seja, o judiciario ndo deveria ser
somente o lugar onde as causas comegam, mas deveria ser também o lugar onde elas terminam.
O Brasil se transformou em um verdadeiro campedo mundial de processos em tramitagdo no
sistema judiciario, e os juizes nacionais se tornaram recordistas de produtividade, sem que
houvesse, como contrapartida, a satisfagdo das demandas sociais.

De acordo com Bacellar:

O absurdo volume de servigos dos juizos, ha varios anos, tem conduzido os magistrados a uma
triste realidade: “entre a cruz e a espada”, optam pela quantidade e desprezam a qualidade em
suas sentengas. Percebe-se, em uma analise realista, que, depois de cumpridos todos os meandros
processuais ¢, ao final, naquele que se pode considerar o principal ato do processo - a sentenga -,
ndo se tém observado as garantias de seguranga prometidas pelo sistema. Eficiéncia quantitativa,

na maioria das vezes, retrata deficiéncia, com sentengas mal elaboradas e solugdes simplistas.’

Nota-se que, ao analisar as mais variadas formas de litigios que lotam o sistema judiciario,
a grande maioria poderia ter suas solu¢des alcancadas fora de seu contexto, utilizando-se de
formas alternativas de resolugéo de conflitos e evitando que uma enxurrada de processos, que
muitas das vezes sdo de baixa complexidade, sufoquem ainda mais o ja abarrotado sistema
judiciario.

! CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatorio justica em niimeros 2016. p. 42. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/
b8f46be3dbbf344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 22 fev. 2017.

2 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados especiais: a nova mediagio paraprocessual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003. p. 30.

3 Op. cit., p. 84.
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Com um ntimero cada vez maior de contendas adentrando o judicidrio todos os anos,
estima-se que, se esse sistema fosse paralisado sem ingresso de novas demandas, com a atual
e crescente produtividade dos magistrados e servidores, seriam necessarios aproximadamente
3 anos de trabalho para zerar o estoque de processos.

Outro grande problema do sistema judiciario apontado de forma unanime entre os
operadores do direito ¢ a sua morosidade, em grande parte decorrente do numero crescente
de processos. Tal caracteristica, apesar de ndo impedir o acesso a justica, atrapalha, uma vez
que a demora para a definicdo do conflito faz com que a sociedade crie um sentimento de
descrédito em relagdo a eficiéncia da justica produzida nos tribunais.

Verifica-se, portanto, que a inoperancia do Poder Judiciario na resolugdo de conflitos,
causada em parte pela cultura de litigio e em parte pela morosidade do judiciario, provoca um
vacuo juridico nas relagdes conflituosas da sociedade.

E ¢ nesse contexto de incapacidade do Estado de suprir as demandas juridicas da
sociedade que decorre o despertar e o desenvolvimento de procedimentos alternativos de
solugdo de conflitos, fora do sistema judiciario formal, almejando alcancar a celeridade do
processo e diminuir os custos sociais decorrente do processo litigioso.

Principais medidas criadas para a diminui¢io dos processos judiciais

O Conselho Nacional de Justi¢a (CNJ), 6rgao criado em 2004, no ambito das “reformas
estruturais do Poder Judiciario” que tem como principal fun¢do o controle da atuagdo
administrativa e financeira do Poder Judiciario, tem tomado varias iniciativas para incentivar
a conciliagdo extrajudicial.

Em 2010 foi instituido pelo CNJ a Politica Nacional de Conciliacdo, por meio da
Resolugdo de namero 125/2010% com intuito de solucionar as demandas, de preferéncia,
antes que cheguem ao Poder Judiciario.

Uma das medidas mais eficazes da Resolugao 125/2010 foi a instituicdo dos Nucleos de
Mediagdo e Conciliacdo em cada Estado da federagdo, medida que, se ndo surtiu ainda os
efeitos esperados, serviu para destacar, no ambito jurisdicional, a importancia da conciliag@o
prévia ao trAmite processual. O artigo 8° da Resolucdo determina a criacdo dos Centros
Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania (Cejusc) para gerir e executar sessdes e
audiéncias de conciliagdo e mediagdo, bem como atendimento e orienta¢do ao cidadao.

Outra iniciativa pioneira do CNJ foi a criacdo da Semana Nacional de Conciliagdo, que
realizou sua 11?* edi¢cdo em 2016. Segundo o Tribunal de Justi¢a do Para’,

A Semana Nacional da Conciliagdo é uma das principais agdes institucionais do Conselho
Nacional de Justiga (CNJ), realizada anualmente em todos os tribunais brasileiros, e tem o objeto
de conciliar o maior numero possivel de processos, visando disseminar e fortalecer a cultura da paz
e do dialogo entre as partes por meio da conciliagdo. Com o slogan “O caminho mais curto para
resolver seus problemas”, a campanha deste ano reforgou a ideia de que a conciliagdo ¢ uma forma

pacifica, rapida, eficaz e definitiva de solugdo de conflitos.

4 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo 125, de 29 novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=
2579>. Acesso em: 11 abr. 2017.

* CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justi¢a paraense bate recorde de atendimento na Semana da Conciliagdo. 15 dez. 2016. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/noticias/judiciario/84194-justica-paraense-bate-recorde-na- 1 1-semana-nacional-da-conciliacao>. Acesso em: 28 mar. 2017.
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Cotejando os dados disponibilizados®, constata-se que em Minas Gerais, na Semana
Nacional da conciliagdo, os acordos em audi€ncias criminais superam indice de 88,54% e
as civeis se aproximaram de 30%, sendo 4.247 acordos que totalizaram R$ 21.973.672,00.
Em S3o Paulo, foram atendidas 62,2 mil pessoas, movimentando R$ 1.157.610,00. Porém,
o recorde, em termos proporcionais, ficou com a justica Paraense, em que 21.009 pessoas
foram atendidas, o que gerou um valor de mais de R$ 14 milhdes.

Esses dados comprovam que as iniciativas do CNJ tém dado muitos frutos positivos para
a justica brasileira. Merece destaque também o incentivo dado pelo CNJ no projeto “conciliar
¢ legal” pelo qual o CNJ tem premiado as Praticas Inovadoras que tém como foco a criagdo
de solugdes voltadas para a conciliag@o.

O Novo Cédigo de Processo Civil

Com o objetivo de resolver algumas deficiéncias no trAmite processual, entendidos como
limitadores na questdo do acesso a justica, foi publicado o Novo Coédigo de Processo Civil
(CPC) (Leino 13.105/2015), que ja completou, portanto, um ano de vigéncia,

No que se refere a mediacdo, o codigo de ritos avangou muito em relagdo ao de 1973.
Enquanto o cdédigo anterior ndo trazia qualquer previsdo sobre a mediacdo, embora tratasse
da conciliagdo em dez artigos, o cddigo atual menciona expressamente a mediagdo em 39
oportunidades diferentes.

A Comissdo de Juristas responsavel pela elaboracdo do projeto registrou na Exposicao
de Motivos da Lei, a inteng@o de “converter o processo em instrumento incluido no contexto
social em que produzirad efeito o seu resultado. Deu-se énfase a possibilidade de as partes
porem fim ao conflito pela via da mediagdo ou da concilia¢dao™’.

O Novo CPC inovou quanto a mudanga de paradigma, optando pela cultura da paz,
adotando como critério interpretativo os valores e principios expressos na Constitui¢ao
Federal de 1988, trazendo a possibilidade de composicao entre as partes mediante a boa-fé,
cooperagao, duracdo razoavel do processo e com vistas a satisfagdo de interesses de forma
justa e efetiva.

Dentre os meios extrajudiciais de solugdo de conflitos, os mais conhecidos e usuais sdo
a arbitragem, a conciliacdo e a mediagdo, cada um oferecendo inimeras vantagens sobre o
método judicial tradicional, funcionando como métodos alternativos ou nio-convencionais
de resolugdo de conflitos, garantindo maior possibilidade de acesso e promocdo de Justica
para os cidadios.

O interessante de se notar ¢ o fato de que esses métodos alternativos ajudam a desafogar
o judiciario, diminuindo a quantidade de processos que entram no sistema, porém, quando
uma pessoa opta por esses métodos alternativos para a solugdo de seus conflitos, ela ndo o
faz no intento de desafogar o sistema judiciario, na verdade ela pouco se importa com os
inimeros processos que estdo congestionando o judicidrio. Ela opta por esses métodos a
fim de fugir da morosidade, dos altos custos financeiros e sociais, e da longa e imprevisivel

¢ CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. 3 Semana Nacional da Conciliagdo bate recorde na Justica do Trabalho. 26 jun. 2017. Disponivel em: <http:/
www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/noticias>. Acesso em: 28 mar. 2017.

7 BRASIL. Anteprojeto do novo cédigo de processo civil. Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 6
mar. 2017.
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duragdo dos processos nos tribunais. Esses métodos se apresentam como uma nova cultura
no tratamento dos conflitos, pois através da escuta e do didlogo se constrdéi um caminho
elaborado pelos proprios interessados e com possibilidade de éxito para ambas as partes.

Porém, ¢ ingenuidade acreditar que esses métodos alternativos para solugdo de conflitos
sejam sozinhos a solug@o do atual problema que o Poder Judiciario enfrenta. O poder publico
¢ o principal responsavel pelo congestionamento do Poder Judiciario, ele ¢ o maior litigante
de todo o sistema. Para se ter uma ideia, a Justica Estadual de Sdo Paulo, que concentra
aproximadamente 40% dos processos em tramita¢do no Pais, ¢ um dos exemplos da expressiva
concentragdo setorial: a administragdo publica municipal figurou como parte ativa em mais
da metade dos processos no primeiro grau entre 2010 ¢ 2013, considerando os 100 maiores
litigantes.

Portanto, seria fundamental que o Poder Publico incorporasse essas novas solucdes
que estdo surgindo a fim de que haja uma maior solvéncia dos processos envolvendo-o,
diminuindo de maneira significativa a quantidade absurda de processos parados na justica.

Assim, ¢ imprescindivel que se repense o tempo todo o papel e a atuagdo do sistema
judiciario, visando aprimorar o acesso a Justica. Mais do que aplicar a lei, é preciso que se
solucionem os conflitos de maneira eficaz e eficiente.

E certo que o atual modelo de jurisdigio, centrado na litigiosidade, deve ser superado. Os
métodos alternativos de resolucdo de conflitos tém despontado como uma alternativa viavel,
que tem contribuido de maneira eficaz para a diminui¢ao das demandas judiciais, acelerando
o tempo de conclusdo do processo e humanizando as relagdes. O que se espera com tudo isso
¢ evitar que o cidaddo, que teve seu direito reconhecido, morra sem ver seu direito efetivado.

Por fim, o estimulo ao uso de medidas alternativas de solugcdo de conflitos, seja via
arbitragem, conciliagdo, mediacdo ou por qualquer outro meio extrajudicial, torna-se urgente.
Além desse estimulo, ¢ necessario também o desenvolvimento de uma cultura de paz, que
deve vir desde a infancia, com reflexos transformadores até mesmo nos curriculos dos cursos
de Direito, nos quais atualmente germinam e se promovem a litigancia e a beligerancia, em
vez da conciliagdo, mediagao e arbitragem.

Conciliacio e mediacao no direito comparado

E interessante entender como funcionam a solugdo extrajudicial de conflitos em outros
paises, com algumas identidades em relacdo ao Brasil. Na inauguracdo da Camara Arbitral
da Junta Comercial do Estado de Sao Paulo (JUCESP), o vice-presidente de 1995-2003,
Marco Maciel, sugeriu a Maria Augusta Feldman, presidente da Associado Brasileira de
Agéncias Reguladoras (ABAR) no ano de 2003, a formacao de uma lei de mediacdo baseada
na lei argentina®. Dessa forma, foi elaborado um anteprojeto com base na Lei 24.573/96 da
Argentina, porém com algumas adaptagdes e modificacdes.

Para ser mediador, a legislacdo argentina impde quatro exigéncias: ser advogado ha pelo
menos tr€s anos, comprovagdo de idoneidade, ter escritorio adaptado a mediagdo (nimero
e padrdo de salas) e ndo haver exercido mediacdo a algumas das partes no prazo de um ano.

% DALE, Izadora Faria Freitas Azevedo. 4 mediagdo: conceito, principios norteadores e técnicas para sua aplicabilidade. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/48697/a-mediacao-conceito-principios-norteadores-e-tecnicas-para-sua-aplicabilidade>. Acesso em: 19 mar. 2017.
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O ingresso no quadro de mediadores ¢é feito através de concurso publico, porém ndo sera
remunerado pelo Estado, e sim pelas partes, conforme tabela organizada pelo Poder Publico.
E imperioso frisar que um processo ndo tera andamento no Férum sem antes passar pela
mediacdo. O juiz encaminhara as partes a um mediador, o qual deve oferecer um relatério
sobre o caso. Se houver acordo, este sera homologado e arquivado; se ndo houver, sera
entregue ao juiz que dara andamento ao processo. Conquanto a mediagdo facultativa seja
permitida, se ndo existir acordo, as partes poderdo ingressar com o processo judicial, mas
sem ter de realizar outra mediagdo, basta, para tanto, utilizar-se de uma certidao do mediador.

Em contrapartida, no Brasil, qualquer pessoa de confianga das partes pode ser mediador
extrajudicial, permitindo para ambas a presenga ou ndo de seus advogados; na mediagdo
judicial, o mediador devera ser formado hé pelo menos dois anos em qualquer area superior
de instituicdo reconhecida pelo Ministério da Educac@o, inclusive ser capacitado por curso
realizado em entidade reconhecida pela Escola Nacional de Formagdo ¢ Aperfeicoamento de
Magistrados ou pelos Tribunais.

Vale lembrar que a mediacdo no Brasil ndo é obrigatoria caso uma das partes nao
queira participar; esta etapa foi incluida antes do processo somente para incentivar seu
uso. Igualmente, na Argentina, o mediador judicial serd remunerado pelas partes, conforme
definirem os respectivos tribunais, exceto para pessoas pobres, para as quais o servi¢o sera
gratuito.

As leis respeitam principios no momento de sua aplicagdo, criagdo e desenvolvimento,
ndo sendo, portanto, diferente com a lei de mediagdo. Nos paises supracitados, no que
diz respeito aos seus principios, observa-se grande semelhanga entre eles, as quais estio
demonstradas no Quadro 1.

Quadro 1 - Principios norteadores da mediagao

Mediag¢do no Brasil Media¢do na Argentina

Imparcialidade do mediador Imparcialidade do mediador

Isonomia entre as partes Isonomia entre as partes

Autonomia da vontade das partes Liberdade e autonomia da vontade das partes

Confidencialidade Confidencialidade

Boa-fé Sinceridade e liberdade das partes nas comunicagdes
diretas

Busca do bom senso Busca do bom senso

Informalidade Celeridade

Oralidade Oralidade

Sem correspondéncia A mediag@o familiar (apenas no que tange aos direitos
patrimoniais disponiveis)

Sem correspondéncia Consideragdo especial aos interesses de menores,
incapazes e pessoas maiores dependentes
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A imparcialidade se impde ao mediador, que deve ter sua atuagdo de maneira neutra, de
modo que ndo dé preferéncia, favorecimento, defesa, conselho ou representacao a qualquer
uma das partes. Dessa forma, ndo deve haver nenhum interesse proprio do mediador em
relag¢@o ao objeto do conflito, sendo invalida a mediag@o que violar esse principio.

Isonomia entre as partes garante o ndo privilégio, a ndo distin¢do entre os interessados.
Assim, ambas as partes devem ter suas vontades ouvidas e de melhor forma ajustadas a
resolucdo do conflito. Porém, se ndo houver uma decisdo, uma das partes tem a liberdade de
ndo aceitar o acordo.

Na hipotese de ndo concordancia, essa liberdade é recepcionada pelo principio da
autonomia da vontade, a qual proporciona as partes que ndo facam a mediagdo, que
administrem o procedimento do modo que entenderem melhor ou que ponham fim a esse
método quando quiserem.

Por esse motivo, é importante o comportamento justo, a ndo conduta dolosa a fim de
atrasar o processo ou lesionar alguma das partes para que se alcance um comum acordo
benéfico para as partes. A partir disso, o principio da boa-fé/sinceridade em consonédncia com
o principio do bom senso, os quais ddo suporte a colaborag@o, vém com a preocupacido de se
fazer existir cooperacdo entre os conflitantes.

O principio da informalidade/celeridade ¢ uma forma de redugdo de formalidade no
processo de mediacdo, sem a necessidade de fundamentagdo juridica para o resultado, e,
portanto, trazendo a discussd@o somente o indispensavel, o que de certa forma agiliza a
execugdo do acordo. Em conformidade com esses principios encontra-se o da oralidade, o
qual permite a interven¢ao através do dialogo.

Por fim, no que diz respeito a principios idénticos entre as duas legislacdes mencionadas
nesse primeiro momento, existe o da confidencialidade, que traz uma seguranga e o ndo
constrangimento as partes do processo de mediacdo, pois fica proibida a publicidade do
que acontece nas secessdes por qualquer individuo presente. Isso somente serd permitido se
houver um comum acordo entre os conflitantes em permitir a divulgacao da discussao, ou
quando for de interesse publico por evitar algum delito.

No que diz respeito somente a mediacdo argentina, existe o principio da mediagdo
familiar. Este, por sua vez, é permitido no que tange aos direitos patrimoniais oriundos da
relag¢@o conjugal, como por exemplo, o regime de bens no casamento, desde que ndo atinja os
interesses de menores, incapazes ou maiores dependentes. Esses, dessa forma, sdo protegidos
pelo principio de consideragdo especial de acordos que os prejudiquem.

Comparando as duas legislagdes de Brasil e Portugal, ndo existem grandes diferengas
entre esses dois paises. Em Portugal, ndo ha grandes exigéncias para ser um mediador,
necessitando somente de “frequéncias e aproveitamento em cursos ministrados por entidades
formadoras certificadas pelo servico do Ministério da Justica” (Lei n°® 29 de 19 de abril de
2013, artigo 24). Diferentemente do Brasil, o qual exige curso superior, e da Argentina, que
permite somente a advogados serem mediadores.

Com o mesmo formato que a brasileira, a mediagdo portuguesa é voluntaria, ou scja,
ndo ¢ compulsdria como acontece na Argentina. O salario dos mediadores, em contrapartida,
sempre sera acordado entre as partes, ndo estando, portanto, fixado por tribunais. Mas, se os
conflitantes sdo de baixa renda ¢é possivel a isen¢do ou redugdo das taxas, através da mediag@o
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realizada pelos Sistemas Publicos de Mediagdo, os quais “visam fornecer aos cidaddos
formas céleres de resolucdo alternativa de litigios, através de servigos de mediagao criados e
geridos por entidades publicas”. (Lei 29/2013, artigo 30). Néo se pode olvidar que nas duas
legislagdes é permitida a presenga dos advogados das partes; ndo ¢ permitido representagdo
das mesmas por qualquer outra pessoa.

Em relacdo aos seus principios, os que mudam, ou melhor dizendo, os que sdo
acrescentados em relagdo aos principios brasileiros, dizem respeito ao mediador ¢ a validagao
da mediacdo. Presentes nos artigos 8° e 9° da referida lei, o principio da competéncia e
responsabilidade e o da executoriedade refor¢am, respectivamente, a exigéncia do artigo 24
supracitado, e que o acordo judicial ndo necessita de homologagdo para ter forga executiva.

Esses e os demais principios podem ser observados no Quadro 2.

Quadro 2 - Principios norteadores da mediagao

Mediacio no Brasil Media¢do em Portugal
Imparcialidade do mediador Imparcialidade e igualdade
Isonomia entre as partes Isonomia entre as partes
Autonomia da vontade das partes Voluntariedade
Confidencialidade Confidencialidade

Boa-fé Competéncia e responsabilidade
Busca do bom senso Executoriedade

Informalidade Independéncia

Oralidade Sem correspondéncia

A pesquisa aqui desenvolvida também detectou que as principais dificuldades para que
a implantagdo da conciliag@o e mediagdo seja efetivada decorrem da natureza dos conflitos
originados em dois campos especificos: na administrag@o publica, por conta de caracteristica
publica do objeto da demanda, e nos de origem nas relagdes familiares, em virtude da evidente
dificuldade de exteriorizagdo de sentimentos. Analisemos cada um deles.

Mediaciio no ambito da administracio publica

Disciplinada pelo novo Cdodigo de Processo Civil, e também pela Lei Federal 13.140/2015,
a mediagdo ¢ uma das formas alternativas para agilizar as solugdes dos conflitos enfrentados
perante o Poder Judiciario, que se encontra com uma carga excessiva de processos. Na
concepgdo de Ivan Aparecido Ruiz’:

A sociedade contemporanea vive em crise e, juntamente com ela, as institui¢cdes estatais. O Estado
abarcou uma série de atribuigdes, mas nio esta conseguindo, com eficacia e como era de se
esperar, desvencilhar-se das mesmas, cumprindo o seu dever legal. Ndo ¢ a toa que muito se fala

nas mudangas de paradigmas. O modelo atual ndo mais responde as aspiragdes da populagdo. [...]

¢ RUIZ, Ivan Aparecido. A mediagio e o direito de familia. Revista de Arbitragem e Mediagdo, Sdo Paulo, v. 6, p.72-92, jul. 2005. p. 75 e 76.
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Observa-se mudangas no Estado, isso porque o proprio mundo esta mudando. Uma das mudangas
que se percebe ¢ aquela em que o Estado vem deixando de ser um Estado administrador, tornando-
se um Estado gerenciador. O Poder Judiciario ndo estd imune a esses efeitos nocivos ou estranhos
a funcionalidade do seu sistema ou seja, a esse mal que ronda a sociedade contemporanea. Assim,
pensa-se que as aberturas do Estado também no tocante a parte do papel do Poder Judiciario
ndo podem deixar de repercutir na melhoria da Justica, o que vem acontecendo sob a forma dos
chamados meios alternativos de solug@o de conflitos, onde o cidaddo é chamado a participar e
contribuir para o alcance da Justiga e da paz social.

Para alcancar este objetivo, a lei de mediacdo regulamentou ndo somente sobre a
solucgdo consensual de litigios entre os particulares, mas também entre os conflitos em que a
administragdo publica figura como parte. Frisa-se neste sentido, que em muitos dos processos
¢ o Poder Publico que se encontra como uma das partes, conforme demostra o levantamento
anual “Justica em Numeros”, do CNJ, de setembro de 2015, tal como explica Mauricio
Cardoso: “15% dentre 23,7 milhdes de agdes que ingressaram na Justiga se referem a matéria
tributaria, previdencidria ou de Direito Publico, todas areas que envolvem a administragdo
publica em seus diferentes niveis - federal, estadual e municipal”’.

Fato é que a Lei Federal 13.140/2015" possibilitou que a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios possam criar Camaras de Prevencdo e Resolugdo Administrativa de
Conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica, para tratar de:

Art. 32...

I dirimir conflitos entre 6rgaos e entidades da administragdo publica;

II avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de composigdo, no
caso de controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

III promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta.

Neste sentido, referida lei disciplina no paragrafo primeiro que cada ente federado tera
autonomia para criar o seu modo de composi¢do e funcionamento das camaras. E o caso, por
exemplo, da Camara de Comércio Brasil-Canada, na Federag¢do das Industrias do Estado de
Sao Paulo (Fiesp) e no Instituto de Engenharia'?.

Ja o paragrafo segundo trata que a submissao do conflito as camaras ¢ facultativa e sera
cabivel apenas nos casos previstos no regulamento do respectivo ente federado. No paragrafo
terceiro, ¢ disposto que havendo acordo entre as partes, sera reduzido a termo e constituird
titulo executivo.

Como demostrado, com a Lei em vigor, abriu-se a possibilidade das cdmaras resolverem
os litigios em que forem partes o particular e pessoa juridica de direito publico, que através de
um mediador, buscaram a pacificac¢@o social. Ressalva-se, contudo, a qualidade do mediador
para atender os requisitos que lhe serdo solicitados; de acordo com o Novo Codigo de Processo
Civil, art. 166, os principios norteadores de sua funcdo s@o: independéncia, imparcialidade,

10 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Brasil atinge a marca de 100 milhées de processos em tramitagdo na Justiga. 15 set. 2015. Disponivel em: <http://
www.conjur.com.br/2015-set-15/brasil-atinge-marca-100-milhoes-processos-tramitacao>. Acesso em: 27 mar. 2017.

' BRASIL. Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/Lei/L13140.htm>. Acesso
em: 27 mar. 2017.

12 OAB-SP. O papel do advogado no processo de mediagdo. 3 ago. 2016. Disponivel em: http://www.oabsp.org.br/noticias/2016/08/0-papel-do-advogado-
no-processo-de-mediacao>. Acesso em: 27 mar. 2017.
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autonomia de vontade, confidencialidade, oralidade, informalidade e decisdao informada A
respeito da intervengdo do mediador entre as partes, Humberto Dalla Pinho'* aduz que:

[...] cabe ao mediador auxilid-las na obtencdo da solugdo consensual, fazendo com que elas
enxerguem os obstaculos ao acordo e possam remové-los de forma consciente, como verdadeira
manifestagdo de sua vontade e de sua intengdo de compor o litigio como alternativa ao embate.

Uma das questdes levantadas por este diploma normativo ¢ a necessidade de adequagdo
do equilibrio-financeiro de contratos celebrados entre os contratantes, sob pena de usurpar o
principio da fungdo social do contrato.

Desta forma, estima-se que a administragdo ptblica use a mediagdo para resolver os seus
litigios. Nao obstante, atualmente, existirem inimeros questionamentos inerentes a matéria
titulada pela nova Lei, espera-se, no futuro, grande parte dos desentendimentos sejam
resolvidos por tal instituto.

Mediacao e conciliacdo no Novo Cédigo do Processo Civil

Comaperspectivade melhoraraatuacdo do Poder Judiciario, bem como o encaminhamento
e a resolucdo das lides que chegam a este, tem-se buscado nos tltimos tempos meios que
favorecam o didlogo e o entendimento entre as partes para melhor solucionar o litigio. Para
isso foram desenvolvidos, e estdo sendo cada vez mais aplicados, métodos facilitadores como
a conciliacdo e a mediagao.

Os métodos facilitadores sdo conhecidos como meios de autocomposicdo, pois hé a
participag@o de todos os envolvidos no conflito para a sua resolugdo, sem a decisdo de uma
terceira pessoa, encaminhando por si mesmas a composi¢do, o que gera uma solucdo mais
eficiente. Entretanto, as partes podem nao conseguir encontrar uma solugdo ou comunicar-se
de forma efetiva devido ao desgaste da relagdo ou controvérsias, necessitando da contribuigéo
de terceiro imparcial para que haja restauracdo do didlogo por meio da mediagdo ou
conciliagdo.

O Novo Codigo de Processo Civil incorporou a dire¢do das normas contidas na Resolugéo
n° 125 do CNJ, solidificando o uso de meios consensuais de resolugdo de disputas. Essa nova
legislagao intensificou o uso da conciliagdo e trouxe para a mediagdo um regramento proprio,
que inexistia no Codigo Anterior.

O art. 165 do CPC trata de algumas diferencas existentes entre a conciliagdo e a mediagao,
uma delas esta relacionada a preferéncia de sua aplicacdo de acordo com o tipo de caso.
Segundo a norma, a conciliagdo sera aplicada preferencialmente em casos que ndo haja um
vinculo anterior entre as partes. Ja no caso da mediagao, esta serd aplicada nos casos em que
houver esse vinculo anterior, o mediador auxiliara no restabelecimento de comunicagdo entre
as partes para que elas proprias identifiquem a melhor solugéo.

Conflitos com vinculos anteriores, se ndo forem trabalhados adequadamente, mesmo
apos a decisdo proferida pelo juiz, podem voltar a se manifestar por restar algo do passado a

13 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A mediagdo na atualidade e no futuro do processo civil brasileiro. 2008. Disponivel em: <http:/www.
humbertodalla.pro.br/artigos.htm>. Acesso em: 27 mar. 2017.
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ser resolvido entre as partes litigantes. Quando os individuos possuem um vinculo anterior
podem precisar esclarecer o passado para conseguirem definir o futuro, como ocorre nos
conflitos familiares.

Em razdo disso, o art. 694 do CPC de 2015 estabelece que “nas a¢des de familia, todos os
esforcos serdo empreendidos para a solu¢ao consensual da controvérsia, devendo o juiz dispor
do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediagio e conciliagdo”'.

Com efeito, a mediag@o ¢ a melhor opgdo nos conflitos familiares. Estes possuem alta
carga de sentimentos envolvidos, provenientes de relacdo anteriormente estabelecida entre os
conflitantes, o que pode ocasionar sérios danos e transtornos, pois refletem seus efeitos nas
diversas partes relacionadas diretamente a ele, na maioria das vezes, criangas e adolescentes.

No conflito familiar sobre guarda, por exemplo, o mediador facilita o didlogo entre os
genitores e estes observardo e decidirdo o formato de guarda que pode funcionar melhor.
Estudos concluem que a melhor forma de se aplicar a guarda compartilhada é por meio da
mediacdo familiar, pois esta permite equilibrar as diferencas existentes entre os ex-conjuges,
prevenindo conflitos e garantindo uma boa convivéncia.

A mediagdo é menos dispendiosa ¢ emocionalmente menos desgastante, circunstancias
que em conflitos familiares sao muito relevantes.

O processo de mediagdo possui alguns principios norteadores que contribuem para
sua melhor aplicagdo e para a obtengdo de resultados mais eficazes. Sao principios como a
Voluntariedade, a Imparcialidade ou Neutralidade, a Consensualidade, a Pessoalidade das
partes, a Flexibilidade, a Confidencialidade e a Extrajudicialidade, que permitem que tanto
o mediador quanto as partes possam agir da melhor maneira a fim de encontrarem a solugdo
mais adequada ao conflito.

Esses principios garantem que as partes tenham liberdade para procurar a mediagao, bem
como desistir desta a qualquer momento. Tendo em vista o carater pessoal deste processo,
cabe as partes participar, pessoalmente, das reunides de media¢ao para a obten¢ao de um
acordo satisfatorio de forma consensual. O mediador ndo pode impor solugdes, mas apenas
dar sugestdes, pois deve ser imparcial em relagdo as partes e neutro quanto aos resultados.

A mediacdo familiar, por tratar de questdes extremamente pessoais, deve garantir o
respeito pela vida privada e pela integridade psicologica de cada envolvido. As discussdes
que ocorrem durante a mediacdo tém carater confidencial, ndo podem ser divulgadas e devem
ser mantidas sob segredo de justica.

O processo de mediagdo pode ocorrer antes, durante ou depois de um processo judicial,
apenas sendo necessaria a homologag@o judicial dos acordos celebrados pelas partes
conflitantes.

Levando-se em conta a alta carga de sentimentos envolvida em litigios familiares e
a grande importancia de uma boa relagdo familiar para o bom crescimento de criangas e
adolescentes, o verdadeiro advogado, observando os principios éticos que norteiam a nobre
profissdo da advocacia, deve sempre buscar a minimiza¢do dos conflitos e resguardar a
protegdo familiar.

14 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/
lei/113105.htm>. Acesso em: 26 mar. 2017.
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Conclusio

A pesquisa buscou evidenciar o panorama atual dos meios extrajudiciais de solugdo
de conflitos, com énfase nas politicas publicas efetivadas até o momento para viabilizar a
facilitagdo do didlogo e implementacdo da cultura da paz nas relagdes intersubjetivas.

Ficou evidente que muitas agdes foram implementadas, culminando com a edi¢ao de lei
especifica sobre mediagdo e arbitragem e com a efetiva inclusdo, no Novo Coédigo de Processo
Civil, de diretrizes para a participag@o de outros agentes na composi¢ao dos conflitos.

Houve um avango na aceita¢do popular dos métodos extrajudiciais, como pode ser sentido
pela quantidade de acordos promovidos sem a intermediagdo do juiz ocorridos em todas as
instancias, e até naqueles de dificil pacificacdo, como nos casos de conflitos familiares, em
que ha uma relagdo anterior fundante da controvérsia.

Muitas outras agdes sdo necessarias e a efetivagdo da cultura da paz passa necessariamente
pela adesdo dos operadores do direito, principalmente do advogado, que, na maioria das
vezes, recebe em primeira mdo a exposi¢do do conflito pelo cliente, cabendo-lhe envidar
esforcos para que o embate entre as partes litigantes ndo ultrapasse o limite do estritamente
necessario para o deslinde da controvérsia.

Ao invés de buscar a simples vitdria sobre o advogado oponente, a fim de saciar
somente seu ego, o bom jurista deve deixar que o justo se sobreponha ao sentimento de
competitividade e se utilize de métodos de autocomposic¢ao, como a mediagao e conciliagao,
para proporcionar o bem-estar social.
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Resumo: O presente artigo trata da efetivagdo da autonomia juridica das Pessoas com Deficiéncia ap6s a promulgagao
do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, Lei 13.146/15, que altera substancialmente o panorama legal dos direitos
das pessoas em tais condigdes. Aborda as justificativas para a adog@o de tal diploma, sua relevancia na constru¢do
dos direitos humanos e destaca especificamente o instrumento legislativo denominado tomada de decisdo apoiada,
que conferiu legitimidade para que o destinatario principal da lei possa escolher duas pessoas de sua confianga para
assisti-lo nos negocios juridicos de que tome parte, para concluir que, apesar do avango legislativo, a autonomia da
pessoa com deficiéncia ainda ¢ precaria, por depender de concessdo judicial prévia, o que faz denotar a relatividade
de tal autonomia.

Palavras-chave: Autonomia. Pessoa com deficiéncia. Estatuto da pessoa com deficiéncia. Tomada de decisdo
apoiada. Direitos humanos.

Statute of the Person with Disability and the supported decision-making as a new autonomy guarantee
procedure

Abstract: This article deals with the completion of the legal autonomy of people with disability after the enactment
of the Statute of the Person with Disabilities, Law 13,146/15, which substantially modifies the legal landscape of the
rights of persons in such conditions. It discusses the justifications for the adoption of such a diploma, its relevance
in the building of human rights and specifically emphasizes the legislative instrument called supported decision-
making, which gave legitimacy so that the main recipient of the law can choose two people of his confidence to assist
him in legal businesses to which he is taking part, concluding that, despite the legislative progress, the autonomy of
the person with disabilities is still precarious, once it still depends upon prior judicial concession, which does denote
the relativity of such an autonomy.

Keywords: Autonomy. Person with a disability. Status of person with disability. Supported decision making. Human
rights.

Introducao

O presente artigo, fruto do trabalho do grupo de pesquisa intitulado “Alteragdes do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia no Direito Privado”, trata de um dos assuntos mais recentes da lei
brasileira, a Lei 13.146/15, denominada oficialmente “Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa
com Deficiéncia”, a qual abarca direitos e garantias as pessoas com deficiéncia.

Referida Lei afetou diretamente o Direito Privado, no momento em que inseriu
modificagdes na capacidade civil e nas formas de protegdo a pessoa com deficiéncia e seus
bens, sendo a analise dessas transformagdes o conteudo primordial do presente trabalho.

O entendimento que se pretende desenvolver em relagdo ao Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia se concretiza através da legislagdo brasileira que o fez com o intuito de garantir
em seu texto legislativo a inclusdo da Pessoa com Deficiéncia, suscitando assim o direito a
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igualdade de oportunidades, o exercicio de direitos e liberdades essenciais buscando a efetiva
inclusdo social, sem barreiras fisicas, psiquicas ou de convivio social.

A interpretagdo da norma aqui utilizada defende que a pessoa com deficiéncia, antes
considerada, a priori, incapaz, por possuir algum impedimento fisico, sensorial ou intelectual,
de longo prazo, com a nova legislagdo em vigor passa a ser sujeito habilitado civilmente para
exercer negocios juridicos, conforme expresso nos artigos 6° e 84 do mesmo, in verbis:!

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa, inclusive para:

1 - casar-se e constituir unido estavel;

1I - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

III - exercer o direito de decidir sobre o numero de filhos e de ter acesso a informagdes adequadas
sobre reprodugdo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito a familia e a convivéncia familiar e comunitaria; e

VI - exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adogdo, como adotante ou adotando, em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua capacidade legal em
igualdade de condigdes com as demais pessoas.

A nova legislacdo abriu um leque fascinante de novidades em relagdo a inclusdo social,
na esperanca de que a sociedade aprenda a real importancia do reconhecimento de direitos
dessa parcela da populacdo, que ha tdo pouco tempo era excluida do exercicio pleno de
direitos na coletividade. Mesmo havendo orgdos competentes destinados a promover
a inclusdo deste grupo, permanecia uma lacuna, por ndo existir uma norma explicita que
zelasse e supervisionasse pela efetividade destas prerrogativas.

Apesar do conflito geral ocasionado entre as diretrizes estatais, percebe-se que a edigdo da
Lei 13.146,de 06.07.2015, foi de extrema importancia, vez que leva a uma nova interpretagao
do Cadigo Civil para a solugdo de casos antes ndo expressamente contemplados.

Tratando sobre a importancia do tema, pondera Stolze:

Em verdade, o que o Estatuto pretendeu foi, homenageando o principio da dignidade da pessoa
humana, fazer com que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser “rotulada” como incapaz, para
ser considerada - em uma perspectiva constitucional isonomica - dotada de plena capacidade legal,
ainda que haja a necessidade de adog@o de institutos assistenciais especificos, como a tomada de
decisdo apoiada e, extraordinariamente, a curatela, para a pratica de atos na vida civil.2

A criagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € de tal amplitude que uma das principais
razdes de sua existéncia estd na regulamentacdo de instituicdes privadas que deverdo se
adaptar para, em cumprimento da lei, promover avaliagdo de cada individuo de acordo com
sua deficiéncia, classificadas por meio de um cadastro de inclusdo individual, que servira
para integragdo do cidaddo como participante de relagdes da vida civil, seja no mercado de
trabalho, como autor de negécios juridicos ou qualquer outra representatividade social.

! BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 25 mar. 2017.
2 STOLZE, Pablo. E o fim da interdi¢do? Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/46409/ e-o-fim-da-interdicao/1>. Acesso em: 25 mar. 2017.
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Em outras palavras, possibilita que a teoria se amolde a pratica, ensejando uma convivéncia
digna de todos em torno de seus respectivos ideais, para que esses ndo sejam impossibilitados
por conta de dificuldades intrinsecas a capacidade de movimento ou comunicagio.

A interpretagdo que aqui se pretende oferecer defende que toda pessoa seja considerada
elemento integrante de uma comunidade e deve almejar e angariar as mesmas oportunidades
e se responsabilizar pelos seus atos, na esteira do que preconiza a nova ordem legal,
enaltecendo a dignidade humana como fonte de todas as aspiragdes publicas ou privadas,
para que se excluam do ambito juridico toda e qualquer circunstancia que privem a pessoa
com deficiéncia de exercer seu papel social como sujeito de direitos e deveres.

Com o novo diploma, ganha o Direito Privado maior expressao internacional, ja que o
Estado brasileiro se comprometeu internacionalmente a eliminar as barreiras que impedem a
integragdo plena dos cidaddos com algum tipo de deficiéncia. Atitudes como o compromisso
de garantir a essa fracdo da comunidade politicas publicas que ampliem sua autonomia e
independéncia, promovendo igualdade de oportunidades, acessibilidade, além do primordial
que ¢ a inclusdo social e a mitigagao da discriminagdo, que de acordo com a nova lei deve se
extinguir no cenario Brasileiro.

Para isso, a necessidade de cumprir com tdo importante tarefa deve ficar a cargo dos
orgdos competentes, como a Secretaria Especial dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia
e todo o Ministério da Justica e Cidadania, os quais tém o dever de coordenar, orientar e
acompanhar o desenvolvimento das agdes voltadas ao cumprimento dos ditames da nova Lei.

Pode-se afirmar que a criag@o do Estatuto € ousada e inovadora na medida em que obriga
a adequagao igualitaria das oportunidades. A Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) tem um
grande papel nessa evolugdo, pois através da mesma foi possivel atingir de maneira expressa
uma esfera cada vez maior para a compreensdo da deficiéncia como uma questdo de direitos
humanos, diminuindo os obstaculos enfrentados por pessoas nessa condicao.

Vale ressaltar que a existéncia de uma lei vigente e formalizada por um Estatuto ndo
serve apenas para garantir o pleno exercicio de obrigagdes e deveres, mas de conscientizar e
promover a cultura da igualdade, para fixar que a deficiéncia fisica, sensorial ou intelectual
¢ inerente ao cotidiano do proprio sentido de humanidade e a criacdo de uma legislacao que
garanta integracao plena ndo ¢ um privilégio, mas sim um direito fundamental a todos.

Assim, uma boa razdo para justificar a criagdo do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
atende ao espirito humanista segundo o qual todas as pessoas sdo iguais perante a lei, uma
frase que chega a ser “cliché”, mas de forte sentido jurisdicional; resguardando para que tais
medidas estatais tutelem os direitos e interesses da pessoa com deficiéncia.

Evolugao historica

Atualmente muito se discute sobre o principio da dignidade da pessoa humana e,
analisando sob tal perspectiva, pode-se constatar que as pessoas com deficiéncia tiveram
uma ardua luta para assegurar seus direitos.

A rejeicdo social a quem possui dificuldades motoras, sensoriais e intelectuais habitou o
senso comum desde as primeiras civilizagdes e a sociedade moderna ainda guarda resquicios
daquela igualdade presente na cidade-Estado grega, em que a dignidade se media pelo
numero de acdes e feitos, dificultando, sendo impedindo, portanto, o exercicio de uma vida
plena a quem ndo preenchesse o conceito de utilidade social.
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A vida publica, desde sempre, gera uma conformagéo ao senso comum, uma necessidade
de se adequar ao comumente aceito como ‘“normal”, que precisa ser constantemente
combatida, como fica evidente em Arendt?:

Pertencer aos poucos “iguais” (homoioi) significava ser admitido na vida entre os pares; mas o
proprio dominio publico, a poélis, era permeado por um espirito acirradamente agonistico: cada
homem tinha constantemente de se distinguir de todos os outros, de demonstrar, por meio de feitos
e faganhas singulares, que era o melhor de todos (aien aristeuein).

A convivéncia em sociedade, o ambiente coletivo, portanto, ¢ um locus de constante
competitividade, de busca pelo poder, pela distingdo e pela diferenciacdo individual e, com o
surgimento da tecnologia, o intenso maniqueismo entre o “ser” e o “ter” ganhou a companhia
do “parecer ser e ter”.

Com a evolugdo do homem, a maneira de tratar a pessoa com deficiéncia foi se
modificando, sendo sua trajetdria marcada por estigmas que levaram desde a morte, rejeicao
e exclusdo, passando pela aceitacdo e, recentemente, por respeito. Uma nova perspectiva se
vislumbra com a edi¢do do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

A deficiéncia antigamente era tutelada de varias formas, por exemplo, no Egito
arquedlogos através de estudos descobriram que essas pessoas ndo eram discriminadas e
eram tratadas de forma igual as outras; ja na Grécia o nascituro portador de uma deficiéncia
era abandonado em locais sagrados, para que ficasse aos cuidados de deuses. O nascimento
de uma crianga deficiente era visto como um castigo.

No século XX buscava-se a protegdo e a igualdade dessas pessoas na sociedade, porém
todos os avangos foram interrompidos pela Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Um
grande nimero de homens foi convocado para servir e acabaram decepados, estropiados e
incapacitados de desenvolver suas atividades rotineiras, gerando uma multiddo de mutilados
necessitados de protecdo estatal.

Com a declaragdo da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) Adolf Hitler buscava a
eliminag¢do dos doentes incuraveis, idosos, deficientes fisicos e mentais, ficando tal ardua
missdo sob os cuidados de Phillipp Bouler. Com o fim da Guerra buscavam-se medidas para
tratar as pessoas que se tornaram deficientes.

A barbarie mostrada por ocasido da Segunda Guerra Mundial originou os primoérdios
de reconstrugdo da protecdo aos direitos humanos, culminando na cunhagem da expresséo
direitos humanos como corolario daquilo que ndo mais se quer apartar.

Segundo Piovesan?,

No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartaveis, no momento em
que vige a logica da destrui¢do, em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se
necessaria a reconstru¢do dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a logica
do razoavel.

3 ARENDT, Hannah. 4 condi¢do humana. Trad: Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013. p. 50.
4 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012a. p. 184.
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Com o término da Guerra, a sociedade deparou-se com milhares de homens vitimas
circunstanciais das batalhas. Diante de tal crise foi necessario tomar medidas para
a reabilitacdo desses homens, o que culminou com a criagdo, dentre outras, da Liga das
Nagdes, da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT), culminando com a edig¢do da Carta
das Nagoes Unidas (1945) e com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948). A
visdo da pessoa com deficiéncia ganhou relevancia também quando o presidente do Estados
Unidos Franklin Delano Roosevelt teve poliomielite e demonstrou que a deficiéncia ndo o
impedia de ter uma vida como de qualquer outra pessoa.

Montesquieu ja defendia a criagdo de um governo de leis e ndo de homens, nao derivado
da natureza das coisas’. A evolugdo dos direitos humanos, a partir dai, mostra tendéncia
protecionista internacional, partindo da singular para a protecdo de grupos humanos
especificos.

Piovesan® sustenta que:

Se a Segunda Guerra significou a ruptura com os direitos humanos, o pos-guerra deveria significar
sua reconstru¢do. Nasce ainda a certeza de que a prote¢do dos direitos humanos ndo deve se
reduzir ao ambito reservado de um Estado, porque revela tema de legitimo interesse internacional.

Conforme nos mostra Fernando Aith:

A evolugao historica dos direitos humanos nos trouxe, além da protegdo dos direitos humanos
dentro das nagdes soberanas, verificada nas Constitui¢des dos Estados modernos uma prote¢ao
universal dos direitos de todos os seres humanos do mundo, calcada em diversos instrumentos
normativos internacionais, os quais representam um grande marco na defesa concreta dos direitos
humanos. Destacam-se, dentre eles, quatro documentos normativos: a Carta das Nag¢des Unidas, a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto dos

Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.’

Piovesan afirma que: “como principio constitucional que é, o respeito a dignidade da
pessoa humana obriga irrestrita e incontornavelmente o Estado, seus dirigentes e todos os
atores da cena politica governamental, pelo que tudo o que contrarie € juridicamente nulo”, e
complementa: “ja no &mbito constitucional, nenhum principio é mais valioso para compendiar
a unidade material da Constituigdo que o principio da dignidade da pessoa humana”.?

A Constituicdo Federal Brasileira impds ao Estado o dever de prover as condi¢des
necessarias ao pleno exercicio da cidadania e da dignidade da pessoa humana, principios que
se tornaram os pilares da Republica Federativa do Brasil, postulando a dignidade da pessoa
humana como norte para aplicagdo da Carta Magna nos casos concretos, sem distingdo de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

A inclusio social das pessoas com deficiéncia como expressao do principio da dignidade

humana reivindica um tratamento igualitdrio no campo das oportunidades, em que todos

* MONTESQUIEU, Charles Luis de Secondat. Espiritos das leis. Sdo Paulo: Martin Claret, 2011. (Livro II). p. 57.

¢ Op. cit., p. 185.

7 AITH, Fernando. Politicas publicas de estado e de governo: instrumentos de consolida¢do do Estado Democratico de Direito e de promogao e protegio dos
direitos humanos. In: BUCCI, Maria Paula Dallari (Org.). Politicas publicas: reflexdes sobre o conceito juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p. 225.

8 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012b. p. 390.
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devem ser tratados na medida e propor¢do de sua desigualdade, para que possam, assim,
através de certas prerrogativas, alcangarem sozinhos um espago na sociedade, como bem
asseverou, alhures, Rui Barbosa’.

A Constituigdo Federal de 1988 exterminou legalmente a possibilidade de instituir
categorias de seres humanos fixadas em particularidades, quando, por exemplo, impde como
norte principios constitucionais como os de ndo discriminagdo, de tolerancia, de respeito as
diferengas e de combate ao preconceito. Na perspectiva de Marmelstein'®,

O respeito ao proximo — independentemente de quem seja o proximo — ¢ uma clara obrigagdo
constitucional, de modo que o Estado tem o dever de tratar todas as pessoas como dotadas com o
mesmo status e com a mesma consideragdo. Nao ha mais cidaddos de segunda categoria, nem seres
privilegiados que se consideram superiores, em dignidade, em relagdo aos demais seres humanos.
Alias, essa ideia ficou ainda mais clara com o mapeamento do genoma humano, que comprovou,
cientificamente, que ndo existem distingdes substanciais entre os homens, de modo que todos sdo
em esséncia quimica e biologica, iguais.

Sob tal assertiva, sempre que uma das prerrogativas ou garantias asseguradas as pessoas
com deficiéncia ¢é violada, ha uma afronta direta ao Estado Democratico de Direitos, o que
torna imprescindivel catapultar a tutela a tais direitos de seu ambiente meramente formal para
o gozo de prerrogativas no ambiente coletivo.

Para reavivar a necessidade de incluir nas relagdes intersubjetivas um tratamento
igualitario, o Direito Civil institui limites para o exercicio autobnomo dos direitos, como
forma de assegurar a quem tenha dificuldade em exprimir razoavelmente sua vontade um
minimo de seguranga juridica.

Como afirma Carlos Roberto Gongalves'', ao Direito Civil cabe a tutela das relagdes
entre particulares e, disciplinando relagdes privadas, impde estabelecer quais pessoas podem
obter chancela estatal para ser sujeito de direitos.

Nesse plano, o Cédigo Civil, em seu artigo 2°%, descreve, de maneira taxativa, que o
inicio da personalidade ocorre com o nascimento com vida, nada mais sendo exigido que a
simples respiragdo apds a separagdo do corddo umbilical.

Numa reflexao possivel sobre a disparidade de tratamento explicito anterior a edi¢cdo do
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o mesmo artigo 2° estabelece que a partir da concepgao,
os direitos do nascituro estdo a salvo.

Na defini¢ao de Gongalves, o nascituro € “o ser ja concebido, mas que ainda se encontra

2913

no ventre materno”’”, € acrescenta:

A lei ndo lhe concede personalidade, a qual so lhe sera conferida se nascer com vida. Mas, como
provavelmente nascera com vida, o ordenamento juridico, desde logo, preserva seus interesses
futuros, tomando medidas para salvaguardar os direitos que, com muita probabilidade, em breve

serdo seus.'

® BARBOSA, Rui. Oragdo aos mogos. Discursos, oragdes e conferéncias. Sdo Paulo: Iracema, 1965. tomo 2. (item 3). p. 401-448.
" MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009. p.79.

I GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: parte geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 100-102.

12 BRASIL, 2002, op. cit.

3 Op. cit., p. 103.

' Loc. cit.
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Ora, se, com razdo o Direito Civil resguarda os direitos da pessoa que nem sequer
nasceu, sem nenhuma outra ressalva de ordem médica, por exemplo, com muito mais razdo
deveria tratar claramente sobre os direitos daqueles que estabelecem diuturnamente relagdes
intersubjetivas, possibilitando uma convivéncia social mais harmoénica.

A protecio especifica trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia

ALei 13.146" entrou em vigor no dia 03 de janeiro de 2016 e inova em relagao a aspectos
antes nunca previstos para a pessoa com deficiéncia. Seu objetivo vem claramente definido
no art. 1°

E instituida a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), destinada a assegurar e a promover, em condigdes de igualdade, o exercicio dos
direitos e das liberdades fundamentais por pessoa com deficiéncia, visando a sua inclusdo social
e cidadania.

Sua grande repercussao ocorreu na area civel, ja que parte do Codigo Civil teve que ser
revogada e artigos inseridos. O maior impacto suscitado foi no ambito da capacidade civil,
em que a pessoa com deficiéncia anteriormente incapaz, passou a nao mais sé-lo, o que
originou controvérsia sobre a aplicabilidade de tal medida.

Para melhor elucidar, agora os absolutamente incapazes sdo apenas os menores de
dezesseis anos, e relativamente incapazes: os maiores de dezesseis e menores de dezoito
anos; os ébrios habituais e os viciados em toxico; os prodigos e os que por causa transitoria
ou permanente ndo puderem exprimir suas vontades.

Sobre o tema, Gongalves'¢ afirma:

A consequéncia direta e imediata dessa alterac@o legislativa € exatamente esta, repita-se: o deficiente
¢ agora considerado pessoa plenamente capaz. Como afirmou Pablo Stolze, em comentario a nova
lei, “a pessoa com deficiéncia — aquela que tem impedimento de longo prazo, de natureza fisica,
mental, intelectual ou sensorial, nos termos do art. 2° - nao deve mais ser tecnicamente considerada
civilmente incapaz, na medida em que os arts. 6° ¢ 84, do mesmo diploma, deixam claro que a
deficiéncia ndo afeta a plena capacidade da pessoa”.

Tais contornos, portanto, impedem a consideracdo da pessoa com deficiéncia como
portadora de algum estigma que a torna diferente de qualquer outro cidaddo, quanto ao
exercicio de direitos.

A construgio para um paradigma eficiente
As mudangas que vieram a tona com a reconstru¢@o do conceito de pessoa com deficiéncia
no cendrio brasileiro fizeram sentir um incoerente desequilibrio na estrutura social subjacente.
A teoria constitucional contemporanea, festejada pelo seu papel de protagonista na
implementagdo de direitos fundamentais e reconhecimento de subjetividades coletivas,
implementou novos principios, reaproximando a convivéncia entre o direito e a moral, para
que haja pleno respeito aos principios da igualdade. Sarlet!” complementa:

'S BRASIL. Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015. Institui a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13146.htm>. Acesso em: 25 mar. 2017.

1 Op. cit., p. 104.

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 543.
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Na condigdo de direito subjetivo, o direito de igualdade opera como fundamento de posi¢des
individuais e mesmo coletivas que tem por objeto, na perspectiva negativa (defensiva), a proibi¢ao
de tratamentos (encargos) em desacordo com as exigéncias da igualdade, ao passo que na
perspectiva positiva ele opera como fundamento de direitos derivados a prestagdes, isto ¢, de igual
acesso as prestagdes (bens, servigos, subvengdes etc.), disponibilizados pelo Poder Publico ou
por entidades privadas na medida em que vinculadas ao principio e direito de igualdade. Também
a exigéncia de medidas que afastem desigualdades de fato e promovam a sua compensagio, ou
seja, de politicas de igualdade e mesmo politicas de agdes afirmativas podem ser reconduzidas a
fung@o positiva (prestacional) da igualdade, que implica um dever de atuagdo estatal, seja na esfera
normativa, seja na esfera fatica, de modo que ¢ possivel falar em uma imposic¢éo constitucional de

uma igualdade de oportunidades.

Estabelecido um novo paradigma da capacidade, podemos observar também as mudangas
sugestivas nas prerrogativas civis das relagdes juridicas que dizem respeito a esse novo
conceito. Tais aspectos, por sua vez, ja sido observados pelo ilustre jurista Lobo'®, quando,
discorrendo sobre a tematica, afirma:

Apos cinco séculos de total vedagdo juridica, no Direito brasileiro, tudo mudou com o advento
da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, incorporada ao direito interno
brasileiro por meio do Decreto Legislativo 186, de 9.7.2008 e por sua promulgacdo pelo Decreto
Executivo 6.949, de 25.8.2009. Finalmente, a Lei 13.146, de 6.7.2015 (Estatuto da Pessoa com

Deficiéncia), regulamentou a Convengao.

Nao ha resisténcias significativas sobre a aplicabilidade ¢ a eficacia do novo Estatuto,
e suas emanagdes nao se referem apenas a adaptagdo da sociedade, mas a todos os agentes,
publicos e privados, que a constituem, com reflexos no mercado de trabalho, satide, educagéo
¢ lazer que devem nédo apenas se adaptar, mas sim fazer jus a integragdo que defende o novo
diploma legal.

A nova diretriz reverbera seus reflexos sobre o instituto da curatela e principalmente
sobre os efeitos da interdi¢do, com autores defendendo até sua extingdo. Adotando uma
posi¢do mais conservadora, Tartuce!® defende:

Com o devido respeito, considerar que a pessoa interditada passa a ser plenamente capaz com a
emergéncia do EPD afasta essa andlise pontual, de acordo com o caso concreto, o que ¢ primaz
para a correta efetividade da curatela e para a estabilidade do Direito Civil. Como tenho escrito
e defendido, o Estatuto traz uma analise mais maleavel da situagdo existencial da pessoa com

deficiéncia, o que somente é concretizado por meio de uma nova analise do seu enquadramento.
Com entendimento contrario Simao® explica:

A interdi¢@o leva em conta a incapacidade. Se ndo hé incapacidade em razdo de doenga ou
deficiéncia, a propositura de uma ag@o para comparar a revogacéo do texto de lei seria processo
inutil e custoso. Qual seria o contraditdrio a ser estabelecido? Sobre a revogagao dos dispositivos

% LOBO, Paulo. Com avangos legais, pessoas com deficiéncia mental ndo sdo mais incapazes. Disponivel em: http://www.conjur.com.br: Acesso em: 16 maio 2017.

1 TARTUCE, Flavio Ou precisamos de sentenga para levantar as interdi¢des? Disponivel em: <http://genjuridico.com.br>. Acesso em: 11 abr. 2017.

2 SIMAO, José Fernando Estéo todos os i litados livres da incapacidade ou precisamos de sentenga para levantar as interdi¢ées? Sim, sem sentenga.
Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.br>. Acesso em: 17 maio 2017.
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do CC? E seria custoso em termos de esforgo do Poder Judiciario para dizer o 6bvio: ndo ha mais
interdi¢do, nem incapacidade em razdo de deficiéncia. Em suma, ndo ha mais qualquer pessoa
interditada por deficiéncia, com base nos incisos II e III do art. 3° do CC, nem com base no art. 4°,
III do CC, desde janeiro de 2016, independentemente de nova decisao judicial.

Percebe-se que a discussdo trata ndo apenas de um novo conceito juridico normativo,
mas também da mudanga de toda uma situagéo social de desigualdade, permeada por dogmas
secularmente sedimentados e alimentados pela ignorancia e medo do desconhecido.

Para harmonizar a protecdo legal com a pratica e estabelecer a necessidade de abandono
da cultura da discriminacdo, o legislador alterou também o instituto da curatela, além de
incluir no texto uma nova ferramenta juridica, denominada tomada de decisdo apoiada, como
forma de amoldar a nova sistematica a legislagdo civil.

Assimetrias entre curatela e tomada de decisao apoiada

Com as modificagdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, principalmente
nas competéncias da capacidade civil (retro mencionadas) as formas de tutelar a pessoa com
deficiéncia foram adaptadas e um novo artificio foi incluido, sendo chamada de tomada de
decisdo apoiada, que ao lado da curatela constituem as formas de zelar e reger os direitos da
pessoa com deficiéncia.

Segundo Farias e Rosenvald?':

A curatela ¢ um mecanismo de protecdo para aqueles que, mesmo maiores de idade, ndo possuem
capacidade de reger os atos da propria vida. Ela € o “encargo” imposto a uma pessoa natural para
cuidar e proteger uma pessoa maior de idade que ndo pode se autodeterminar patrimonialmente
por conta de uma incapacidade.

A curatela se diferencia da tomada de decisdo apoiada, uma vez que a primeira constitui
medida protetiva extraordinaria, proporcional as necessidades e as circunstancias de cada
caso, ¢ durard o menor tempo possivel, ¢ sO sera solicitada se necessaria for, enquanto
que, pela tomada de decisdo apoiada a propria pessoa com deficiéncia elege duas pessoas
capacitadas para a apoiarem.

Recentemente, com a vinda do novo Estatuto, o Conselho Nacional do Ministério Publico
(CNMP) divulgou uma cartilha, a qual esclarece conceitos importantes para a elucidagio do
que ¢ curatela e tomada de decisdo apoiada para toda a populagéo, estabelecendo®:

Curatela ¢ o nome que se da ao processo judicial no qual um juiz, assistido por uma equipe
multiprofissional, analisa as necessidades de uma pessoa adulta (com 18 anos ou mais) para o
exercicio de sua capacidade civil e decide se ela pode ou ndo praticar atos relacionados ao seu
patriménio e negocios, ou se precisara de apoio para isso, podendo ser pleiteada por pais, tutores,
conjuge ou qualquer parente, pelo Ministério Publico (para aquelas com deficiéncia intelectual ou
mental) ou pelo proprio interessado.

2l FARIAS, Christiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 6. ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2014. p. 902.
2 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Tomada de decisio apoiada e curatela. Disponivel em: <http:/www.cnmp.mp.br/portal/images/
curatela.pdf>. Acesso em: 3 fev. 2017.
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Portando, a curatela é utilizada se necessaria for, analisadas as necessidades do caso,
entendendo o julgador que a pessoa com deficiéncia, agora legalmente capaz, ndo esta
conseguindo gerir os atos de sua vida de forma correta e segura. A tomada de decisdo apoiada
ndo surge em substituigdo a curatela, mas lateralmente a ela, em carater concorrente, como
uma forma diversificada para tutelar a pessoa com deficiéncia.

Em virtude disso, a doutrina terd que desenvolver critérios objetivos para abstrair a
delimitacao entre o &mbito de aplicacdo de cada uma dessas medidas. Serd abordada de forma
mais acurada a tomada de decisdo apoiada no proximo topico, a qual é tema do presente
artigo®.

Tomada de decisdo apoiada

A tomada de decisdo apoiada ¢ uma grande inovagao do diploma, que vem para quebrar
todo o aspecto conservador do antigo Estatuto. Esté inserida no Capitulo I1I da Lei, sendo que
no Codigo Civil estd prevista no art. 1783-A.

A priori, homenageando o fato das lutas incessantes para que as pessoas com deficiéncia
tivessem mais direitos, e, além disso, mais autonomia, tanto para fazer suas proprias escolhas
quanto para executa-las. Levando em conta que se considera pessoa com deficiéncia aquela
que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial,
essas pessoas tém a caracteristica intrinseca de ndo conseguir participar efetivamente na
sociedade em condigdo igual aos demais, segundo o art.2° da Lei 13.146/15%,

Para tanto, quem ira veicular a esséncia da tomada de decisdo apoiada serd o art. 1783—-A
do Codigo Civil®, que assim preleciona:

A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para
prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarias para que possa exercer sua capacidade.

Extrai-se que, sob a perspectiva legislada, a pessoa com deficiéncia tem qualidade e
competéncia para requerer duas pessoas idoneas, ou seja, capacitadas para tal exercicio, de
modo que elas atuem de forma “aconselhadora” em atos de sua vida civil.

O Conselho Nacional do Ministério Publico entende que a tomada de decisao apoiada “¢é
um processo autonomo, com rito proprio, no qual a propria pessoa com deficiéncia indica os
apoiadores de sua confianga a serem nomeados pelo juiz”?.

Definindo como serd entendido esse “apoio”, Gugel?”’, Subprocuradora-geral do
Ministério Publico do Trabalho, informa que os apoiadores deverdo encontrar os meios
necessarios para esclarecer todas as duvidas da pessoa com deficiéncia e, assim, fornecerem

# ROSENVALD, Nelson. 4 tomada de decisdo apoiada. Disponivel em: <https://www.nelsonrosenvald.info/single-post/2015/07/16/A-Tomada-de-Decis%
C3%A30-Apoiada>. Acesso em: 2 fev. 2017,

** BRASIL, 2015, op. cit.

> 1d.

26 QOp. cit.

GUGEL, Maria Aparecida. 4 tomada de decisdo apoiada e a curatela da pessoa com deficiéncia intelectual: os novos institutos previstos na lei brasileira

de inclusdo da pessoa com deficiéncia. Perguntas e respostas para sanar as dividas sobre os direitos das pessoas com deficiéncia intelectual da APAE-DF.

Disponivel em: <file:///C:/Users/vimar/Downloads/Cartilha_TomadaDecisaoApoiada_Curatela_atualizada2016%20(4).pdf>. Acesso em: 15 fev. 2017.
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todas as informagdes necessarias para esclarecer sobre o direito em questdo, uma vez
fornecidas as informacdes, a pessoa com deficiéncia devera tomar suas decisdes de acordo
com seu interesse.

Ainda fazendo a analise do Capitulo III e todos os seus respectivos paragrafos, nota-se
a caracteristica impositiva da vontade da pessoa apoiada, pois a mesma tem liberdade para
requerer dois apoiadores de sua confianca a lhe prestarem assisténcia.

Juntos, apoiado e apoiadores elaboram um termo com os limites da atuagdo ¢ o prazo
de sua vigéncia, lembrando que a pessoa apoiada ¢ capaz, portanto a situacdo demorara o
minimo possivel até que possa gerir seus atos sem ajuda de outrem.

Entretanto, o que pode restringir a utilizagdo desse mecanismo € que antes do exercicio
da tomada de decisdo apoiada, ¢ requerida a intervencdo do Poder Judiciario. Ouvidos
pessoalmente os apoiadores e o representante do Ministério Publico, o Juiz definird sobre o
deferimento ou indeferimento do pedido.

O pedido em questdo sera dirigido as varas que t€ém competéncia para conhecer a matéria
de Direito de Familia, e quando receber um pedido dessa ordem, o juiz ouvira o Ministério
Publico e também a pessoa do requerente, assistido por uma equipe multidisciplinar, além de
entrevistar os indicados apoiadores (art. 1.783-A, §3°). Ademais, antes de oficializar o nome
dos apoiadores ¢ importante averiguar se os mesmos nio tém algum interesse extra, além
de apoiar a pessoa com deficiéncia®®. A autonomia pretendida, portanto, ainda se encontra
adstrita ao ambito judicial em seu nascedouro, com todas as mazelas dai decorrentes.

O representante do Ministério Publico também intervira quando houver divergéncias de
opinides entre apoiado e um dos apoiadores em caso de negécio juridico que possa trazer
risco ou prejuizo relevante.

A autonomia para estabelecer negocios juridicos com terceiros também ¢ presumida, e
o terceiro com quem a pessoa apoiada mantiver relagdo podera requerer que os apoiadores
assinem o contrato ou acordo, especificando suas funcdes e relagdes com o apoiado, a fim de
garantir ciéncia e seguranga ao terceiro acerca do negocio juridico estabelecido.

A displicéncia em relag@o ao apoiado, por parte dos apoiadores, também é mencionada,
sendo assim prelecionada pelo diploma (Lei 13.146, art. 1783 - A):

§ 7° - Se o apoiador agir com negligéncia, exercer pressao indevida ou ndo adimplir as obrigagdes
assumidas, podera a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar dentincia ao Ministério Publico
ou ao juiz.

§ 8° - Se procedente a dentincia, o juiz destituira o apoiador e nomeard, ouvida a pessoa apoiada e
se for de seu interesse, outra pessoa para presta¢do de apoio.

Importante ainda ressaltar que tanto a pessoa apoiada quanto o apoiador podem requerer
sua destituicdo do encargo, sendo que a pessoa apoiada, a qualquer tempo, pode solicitar o
término do acordo firmado em processo de tomada de decisdo apoiada; em contrapartida,
o apoiador devera solicitar ao juiz sua exclusdo da participagdo do processo de tomada de

2 MENEZES, Joyceane Bezerra. Tomada de decisdo apoiada: instrumento de apoio ao exercicio da capacidade civil da pessoa com deficiéncia instituido
pela lei brasileira de inclusdo (Lei n. 13.146/2015). Disponivel em: <https://www.ibdcivil.org.br/image/data/revista/volume9/rbdcivil_vol 9 03_tomada-de-
decisueo-apoiada.pdf>. Acesso em: 24 fev. 2017.
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decis@o apoiada, cabendo manifestagdo do mesmo sobre o assunto, para que so assim possa
ser desligado permanentemente do encargo.

Na verdade, a interpretacao da lei mostra que o procedimento instituido para a tomada de
decisdo apoiada difere muito pouco da curatela do regime anterior, ja que a decisdo depende
da manifestacao de vontade de todos os envolvidos, do representante do Ministério Publico,
com laudo de equipe multidisciplinar e sentenca judicial.

A autonomia, nesse caso, mostra-se relativa, ao contrario do que quer mostrar a exclusio
dos incisos I a III do artigo 3° do Cédigo Civil, ja que a tomada de decisdo apoiada depende
de praticamente o mesmo tramite processual da curatela, presente desde o diploma de 1916,
distinguindo-se apenas na particularidade da legitimidade para iniciar o procedimento, que
passa a ser também da pessoa com deficiéncia.

O artigo 1783-A ndo faz tal mengdo, mas certamente a Pessoa com Deficiéncia que
optar por constituir apoiadores também necessitara de advogado para formular seu pedido, o
que s6 faz aumentar a lista de vontades necessarias para cumprir com a institui¢do do novo
procedimento.

Perdeu o legislador, com a edicdo do novo Estatuto, a oportunidade de desestatizar
também essa atribui¢do de mensurar o discernimento da Pessoa com Deficiéncia, como
ja vem fazendo com outras institui¢des na area civil, como o casamento e a sucessao, por
exemplo.

A opg¢ao pela via judicial ¢ mais um reflexo do senso comum que permeia o idedrio
popular, do qual provém a legitimidade do mandato da maioria dos legisladores, qual seja,
a de que a Pessoa com Deficiéncia ndo deve ter, a priori, autonomia plena e absoluta para
exercer, por si s, os atos da vida civil.

Conclusio

E mister frisar que a Lei 13.146/2015 ¢ deveras recente, e tem gerado muita polémica
no ambito juridico, tanto para doutrinadores quanto para os leigos. Com seu aspecto radical
¢ garantista, busca dar mais autonomia a Pessoa com Deficiéncia, garantindo-lhe, a priori,
capacidade civil plena.

No presente trabalho, foram discutidos temas como igualdade, capacidade, curatela e
primordialmente a tomada de decisdes apoiada, que ¢ a grande inovagdo do diploma, na
perspectiva de elucidar quao dificil ainda se mostra a completa adaptacdo social da pessoa
com deficiéncia.

A proposta ¢ excelsa, porém, a grande problematica discutida ¢ que, a despeito de tudo
o que foi mostrado, ainda se torna necessario editar uma lei especifica cuja motivagdo ¢
proteger a Pessoa com Deficiéncia, e mais, a prerrogativa de conceder ou ndo a autonomia
ainda esta vinculada ao Poder Judiciario.

Nessa mesma assertiva, a alternativa de manter ainda um vinculo estatal na plausibilidade
de conceder ou ndo a decisdo apoiada merece certa ressalva, j& que o procedimento €
praticamente o mesmo da lei anterior, ou seja, submissdo ao escrutinio do representante
do Poder Judicidrio, quando a mensura¢ao sobre a autonomia existencial da Pessoa com
Deficiéncia poderia caber a profissionais mais capacitados que, alias, serdo chamados a
participar do processo, se assim entender necessario o Juiz.
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Cabe a todos a espera e torcida para que de fato essa Lei se efetive de forma plena
ndo s6 em todo o ordenamento juridico, mas na propria elevagdo do sentimento de espirito
comunitario, permitindo livre acesso da Pessoa com Deficiéncia a todos os beneficios vitais
que a evolugdo da humanidade propiciou ao longo dos tempos.

Nao se sustenta mais a privacao da liberdade de auferir tais direitos a quem quer que
seja com base em diferengas fisicas, sensoriais ou intelectuais. A igualdade que se pretende
necessita sim da sensibilidade politica, mas também, e mais importante, de todos quantos
convivam com pessoas com tais caracteristicas e que agora ostentam a plausibilidade de
compartilhar com elas decisdes importantes no campo civil.
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Resumo: O presente artigo visa analisar a questdo referente a possibilidade de retificagdo do registro das pessoas
transexuais, especialmente em relagdo a desnecessidade da cirurgia de transgenitalizagdo para que esse direito seja
reconhecido. Tal conclusdo ¢ possivel por meio de uma perspectiva constitucional, especialmente no que diz respeito
ao principio da dignidade humana, bem como pelo respeito aos direitos da personalidade da pessoa transexual e
sua autonomia corporal. Assim, busca-se o reconhecimento desse direito visando garantir a pessoa transexual uma
vivéncia plena e digna de sua identidade de género, sendo identificada em seus documentos e na sociedade por seu
nome social.

Palavras-chave: Identidade de género. Transexuais. Cirurgia de transgenitalizacdo. Retificagdo do registro civil.

The unnecessary accomplishment of the transgenitalization surgery in order to obtain the rectification of the
civil registry of the transsexual: an analysis from the civil-constitutional perspective

Abstract: This article aims to analyze the question about the possibility of rectification of the transsexual registry,
especially about the unnecessity of transgenitalization surgery to have this right recognized. Such a conclusion
is possible through a constitutional perspective, especially regarding the principle of human dignity, as well as
to respect the rights of the personality of the transsexual person and his body autonomy. Thus, the recognition of
this right is sought looking for guaranteeing to the transsexual person a full and dignified experience of his gender
identity, being identified in his documents and inside the society by his social name.

Keywords: Gender identity. Transsexuals. Transgenitalization surgery. Rectification of the civil registry.

Introducao

A sociedade, desde o nascimento, procura adequar os individuos a um género de
acordo com sua conformacdo genital, no entanto, o género ¢ construido socialmente, sendo
atribuidas caracteristicas diversas para o que ¢ ser feminino ou masculino em diferentes
sociedades. Ocorre que a identidade de género, na verdade, pode ser discordante daquela
esperada socialmente, e todas as pessoas que vivenciam um género diferente daquele que
lhes ¢ atribuido fazem parte do grupo dos transgéneros, que engloba as pessoas travestis ¢
transexuais, ndo sendo tal identificacdo um transtorno, mas apenas uma vivéncia de género
diferenciada.
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Aos poucos, em nossa sociedade, ¢ cada vez mais recorrente a discussdo acerca de género
e sexualidade, de forma que é comum o aumento das demandas juridicas em torno do tema. O
sexo bioldgico vem perdendo seu significado para a determinagio do género, sendo este um
conceito muito mais amplo, que engloba varios fatores psiquicos e sociais.

No entanto, alguns 6rgdos como a propria Organizacdo Mundial da Satde (OMS)
entendem a transexualidade como doenga, uma vez que hé a busca constante do transexual
pela alteragdo de seu corpo, com o intuito de adequa-lo ao género com o qual se identifica,
posi¢do esta fortemente criticada por psicologos, socidlogos e demais profissionais das
ciéncias humanas'. Tais procedimentos de modificagdo sdo possiveis em razdo do avango
das ciéncias, que permitem aos transexuais optarem por tratamentos cirirgicos ¢ hormonais.
Os tratamentos terapéuticos disponiveis para as pessoas transexuais pelo Sistema Unico
de Saude? (SUS) sdo regulamentados pelo Conselho Federal de Medicina, o que mostra a
preocupagdo do Estado com estes individuos na area da saude.

Como uma real solu¢do para o problema de identidade entre o aspecto psicologico e
o aspecto fisico do transexual, a cirurgia de transgenitalizacdo foi autorizada no ano de
1997, devendo o paciente ser maior de idade, além de ter condigdes plenas de manifestar
sua vontade. Apos a edi¢cdo da Resolugdo n°® 1.652/02, pelo Conselho Federal de Medicina,
a transgenitalizacdo passou a independer de autorizagao judicial, por ser a integridade fisico-
psiquica um direito assegurado a todos pela Carta Magna. Logo, s6 havera intervengdo
judicial para as mudangas no registro civil, que devem ser mantidas em sigilo de modo a
assegurar e respeitar a dignidade dos pacientes.

Entretanto, atualmente, ndo ha leis especificas que tutelem os direitos dos transexuais,
mormente, no que diz respeito a retificacdo do registro civil em virtude da existéncia ou ndo
da cirurgia de transgenitalizagdo, sendo que solicitagdes como a mudanga de nome e sexo sao
atualmente julgadas de acordo com a jurisprudéncia que se construiu em torno de situagdes
anteriores.

A omissio legislativa, o entendimento jurisprudencial e o registro civil dos transexuais

O ordenamento juridico deve dispor de mecanismos que garantam as pessoas a
dignidade, que ¢ inerente ao ser humano e ao direito. Os transexuais necessitam ter seu
direito a autodeterminag@o garantido para serem inseridos de forma digna na sociedade. A
luta pela ndo discriminagdo caminha lado a lado com a luta pela dignidade do transexual.

Assim, diuturnamente, as questdes de género e de sexualidade ganham espago como
elementos essenciais para a formagdo digna da pessoa humana.

Uma das formas para a vivéncia digna dos transexuais se refere, como dito alhures, a
alteragdo do registro civil. Nao obstante a inocorréncia de um dispositivo legal no direito
brasileiro que verse sobre tal possibilidade, os operadores do direito se apoiam no principio

! “A transexualidade ¢ uma questdo de identidade. Ndo ¢ uma doenga mental, ndo ¢ uma perversdo sexual, nem ¢ uma doenga debilitante ou contagiosa. Ndo
tem nada a ver com orienta¢do sexual, como geralmente se pensa, ndo ¢ uma escolha nem ¢ um capricho”. (JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre
identidade de género: conceito e termos. Guia técnico sobre pessoas transexuais, travestis e demais transgéneros, para formadores de opinido. 2. ed. Brasilia,
DF, 2012. Disponivel em: https://www.sertao.ufg.br/up/16/0/ORIENTA%C3%87%C3%95ES_POPULA%C3%87%C3%830_TRANS.pdf?1334065989.
Acesso em: 12 fev. 2017) .

2 Expedida pelo Ministério da Satde, a Portaria n® 2.803, de 19 de novembro de 2013 foi responsavel por redefinir e ampliar o processo transexualizador no
Sistema Unico de Satide (SUS).
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da dignidade da pessoa humana disposto no artigo 1°, inciso 111, da Constituigdo Federal, bem
como nos direitos da personalidade — honra e imagem - dispostos no vigente Codigo Civil
brasileiro.

Atualmente, ¢ permitido assegurar que ¢ entendimento pacificado em nossos tribunais a
possibilidade de retificacdo do registro civil do transexual que fora submetido a cirurgia de
redesignacao sexual.

Em momento anterior, os argumentos desfavoraveis a referida possibilidade reportavam-
se a imutabilidade do prenome prevista pelo art. 58 da Lei n. 6.015/73, o induzimento de
terceiros a erro e, por fim, a preservag@o do status sexual do transexual mesmo depois de ter
sido submetido a cirurgia.

Quanto a imutabilidade do prenome, afirmavam alguns doutrinadores que sua
modificagdo afiguraria, ademais, uma inverdade porquanto “o registro fornece meios
probatorios fidedignos, cuja base primordial descansa na publicidade que lhe ¢ imanente,
segundo Washington de Barros Monteiro™.

Por sua vez, no que se refere ao induzimento de terceiros em erro, de acordo com o
entendimento de alguns doutrinadores e de parcela de nossos tribunais, haveria prejuizo
a terceiro de boa-fé que viesse a se relacionar afetivamente com o transexual caso este
omitisse a sua identidade de género bem como a existéncia prévia de uma possivel cirurgia

de redesignacdo sexual. Neste sentido apresenta-se a seguinte decisdo:

Naio se deve perder de vista, ainda, que a pretensdo deduzida pelo apelante, caso acolhida, por
certo podera trazer sérios e graves transtornos a toda a sociedade, ou a0 menos a parte dela.

E que, por exemplo, seria possivel ao apelante, até mesmo, contrair nipcias com alguém que
desconhecesse a sua realidade e que, entdo, poderia ser enganado, porque o apelante jamais podera

gerar filhos, ja que, do ponto de vista genético, ¢ masculino e ndo feminino.*

Quanto a preservagdo do status sexual do transexual, havia o entendimento segundo o
qual apesar da existéncia da cirurgia de transgenitalizagdo, o individuo transexual jamais
estaria inserido no sexo ao qual ele desejaria ser reconhecido:

Especificamente quanto a desejada alteragdo de sexo, de masculino para feminino, é necessario
ter em mente que o registro de nascimento deve conter a realidade, pelo que ndo se me apresenta
possivel a retificacao desejada, mesmo porque o fato de ter experimentado a intervengéo cirrgica
ndo tornou o autor, do ponto de vista genético, do sexo feminino, mas apenas o adequou ao seu
sexo psicologico.

Noutras palavras, a cirurgia teve apenas o conddo de dar aparéncia feminina ao apelante, mas
ndo o tornou mulher na acepgao da palavra, ja que ndo o tornou dotada de utero, ovarios e outras

caracteristicas proprias e peculiares das mulheres.’

3 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. p. 23 apud D’URSO, Luiz Flavio Borges. O
transexual, a cirurgia e o registro. Revista Juridica, Sdo Paulo, n. 229, p. 90-95, nov. 1996.

4 BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais. Apelagdo civel n. 0024.05.778220-3/001 (1). Data do julgamento: 06 mar. 2009. Data da publicagdo:
07 abr. 2009. Disponivel em: <https:/tj-mg.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5979521/100240577822030011-mg-1002405778220-3-001-1/inteiro-teor-
12115078?ref=juris-tabs>. Acesso em: 23 fev. 2017.

> BRASIL, 2009, op. cit.
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Apds pacificado o entendimento jurisprudencial no sentido de que a retificagdo do
registro civil do transexual submetido a cirurgia de transgenitalizacdo seria possivel, a
demanda judicial de muitos transexuais passou a ser outra: a possibilidade da retifica¢do do
registro e do sexo civil independentemente da realizagdo da redesignagdo sexual.

Um caso de extrema importancia a ser analisado ¢ a decisdo do Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, de 23 de setembro de 2014, que sem duvidas, é um precedente na
jurisprudéncia brasileira. Na Comarca de Araraquara-SP, a transexual Paula do Nascimento
ajuizou agdo de retificagdo de registro civil, vez que, apds estudo psicologico, constatou-se
ser pessoa transexual que hé anos vivenciava uma identidade de género diferente daquela que
constava em seus registros, sendo seu pedido negado em primeira instancia.

Em grau recursal, o direito da transexual Paula foi reconhecido, decidindo o Egrégio
Tribunal:

RETIFICACAO DE REGISTRO CIVIL. TRANSEXUAL QUE PRESERVA O FENOTIPO
MASCULINO. REQUERENTE QUE NAO SE SUBMETEU A CIRURGIA DE
TRANSGENITALIZACAO, MAS QUE REQUER A MUDANCA DE SEU NOME EM RAZAO
DE ADOTAR CARACTERISTICAS FEMININAS. POSSIBILIDADE. ADEQUACAO AO
SEXO PSICOLOGICO. LAUDO PERICIAL QUE APONTOU TRANSEXUALISMO. Na
hipotese dos autos, o autor pediu a retificagao de seu registro civil para que possa adotar nome do
género feminino, em razdo de ser portador de transexualismo e ser reconhecido no meio social
como mulher. Para conferir seguranga e estabilidade as relagdes sociais, o0 nome ¢é regido pelos
principios da imutabilidade e indisponibilidade, ainda que o seu detentor ndo o aprecie. Todavia,
a imutabilidade do nome e dos apelidos de familia ndo é mais tratada como regra absoluta.
Tanto a lei, expressamente, como a doutrina buscando atender a outros interesses sociais mais
relevantes, admitem sua alteragdo em algumas hipoteses. Os documentos juntados aos autos
comprovam a manifestagdo do transexualismo e de todas as suas caracteristicas, demonstrando
que o requerente sofre inconcilidvel contrariedade pela identificagdo sexual masculina que tem
hoje. O autor sempre agiu e se apresentou socialmente como mulher. Desde 1998 assumiu o nome
de “Paula do Nascimento”. Faz uso de hormoénios femininos ha mais de vinte e cinco anos e
ha vinte anos mantém unido estavel homoafetiva, reconhecida publicamente. Conforme laudo
da pericia médico-legal realizada, a desconformidade psiquica entre o sexo bioldgico e o sexo
psicologico decorre de transexualismo. O individuo tem seu sexo definido em seu registro civil
com base na observagdo dos 6rgdos genitais externos, no momento do nascimento. No entanto,
com o seu crescimento, podem ocorrer disparidades entre o sexo revelado e o sexo psicologico,
ou seja, aquele que gostaria de ter e que entende como o que realmente deveria possuir. A cirurgia
de transgenitalizagdo ndo ¢ requisito para a retificagdo de assento ante o seu carater secundario. A
cirurgia tem carater complementar, visando a conformagao das caracteristicas e anatomia ao sexo
psicologico. Portanto, tendo em vista que o sexo psicoldgico é aquele que dirige o comportamento
social externo do individuo e considerando que o requerente se sente mulher sob o ponto de vista
psiquico, procedendo como se do sexo feminino fosse perante a sociedade, ndo ha qualquer motivo
para se negar a pretendida alteracao registral pleiteada. A sentenga, portanto, merece ser reformada
para determinar a retificagao no assento de nascimento do apelante para que passe a constar como

“Paula do Nascimento”. Senten¢a reformada. Recurso provido.®

¢ Em referido acorddo, interessante analise realizada quando do voto do Desembargador Hélio Faria: “Embora a parte apelante afirme a intengdo da
cirurgia, esta possui carater complementar, visando a conformagdo das caracteristicas ¢ anatomia ao sexo psicologico. Ressalta-se que submeter-se
ou ndo ao procedimento cirargico ¢ op¢do do individuo e a exigéncia de tal procedimento como requisito a retificagdo de seu nome afrontaria o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, que se busca preservar. Frise-se que ndo ¢ o procedimento cirtrgico em si que definird a
sexualidade da pessoa e sim, 0 sexo psicologico. Se vai se submeter ou ndo a cirurgia de transgenitaliza¢do ¢ decisdo que cabe somente ao individuo™.
(BRASIL. Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. Apelagao civel n®00139343120118260037 SP 0013934-31.2011.8.26.0037. Relator: Carlos Alberto Garbin.
Data de julgamento: 23 set. 2014, 10* Camara de Direito Privado. Data de publica¢do: 25 set. 2014. Disponivel em: <https://tj-sp.jusbrasil.com.br/
jurisprudencia/141603228/apelacao-apl-139343120118260037-sp-0013934-3120118260037?ref=juris-tabs. Acesso em: 28 abr. 2017).
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No entanto, referido entendimento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo é
confrontado por doutrinadores e, inclusive, por Tribunais de Justica de outros Estados. Nesse
sentido, a decisdo proferida em 13 de novembro de 2013 pelo TJ-RS:

APELACAO CIVEL.ACAO DE RETIFICACAO DE REGISTRO DE NASCIMENTO QUANTO
AO NOME E SEXO DO AUTOR. TRANSEXUALISMO. AUSENCIA DE CIRURGIA DE
REDESIGNACAO SEXUAL. INVIABILIDADE DA ALTERACAO DO REGISTRO, UMA
VEZ NAO PREVISTA CIRURGIA PARA MUDANCA DE SEXO, NEM MESMO PROVA
ROBUSTA ACERCA DA ABRANGENCIA DO TRANSTORNO SEXUAL. APELACAO
DESPROVIDA'?

No acordao acima referido, o Desembargador Relator Jorge Luis citou em seu voto o
parecer da representante do Ministério Publico, Marcia Leal Zanotto Farina, que asseverou
acerca do caso em andlise:

A pretensdo foi indeferida por concluir o Magistrado que, ante a inexisténcia de regramento em
nosso sistema juridico, para o deferimento da alteragdo de sexo, ha necessidade da realizagdo
do procedimento cirargico de transgenitaliza¢do como marco identificador maior do processo de
adequagdo do sexo biologico de nascimento ao sexo psicossocial, o que, no presente caso, ainda

ndo ocorreu.?

Alguns autores, como Marco Aurélio Lopes Ferreira da Silva Schweizer, acompanham
este entendimento e preconizam que referida retificagdo ndo ¢é possivel enquanto a cirurgia de
transgenitalizacdo ndo tiver sido realizada. Para este autor, tal pretensdo ¢ descabida, vez que
para o individuo transexual, a perturbacdo que lhe causa seu sexo anatomico o impulsiona
para a realizagdo do procedimento de modificagdo de seus genitais, ndo sendo uma mera
modificagdo de sexo em seu registro que ird amenizar seu sofrimento, e, ndo tendo em tais
casos o transexual, ademais, manifestado vontade de a0 menos se parecer anatomicamente
com o sexo que pretende constar em seu registro. Em seu artigo “Pode o transexual alterar
0 seu nome e sexo no registro civil de pessoas naturais?” argumenta:

Nao ha como se entender qual seria a razdo de se chegar ao extremo de se mudar o sexo do
transexual em seu registro civil, quando este sequer fez a cirurgia para mudar o seu sexo para
ficar com a aparéncia condizente o que pretende que passe a constar em seu registro, mantendo
suas caracteristicas masculinas ou femininas originais, quando poderia altera-las cirurgicamente,
ja que, sendo um transtorno de identidade, muito mais drastico para o transexual ¢ ter em seu
corpo as feigdes fisicas que a natureza lhe deu, ndo condizente com o seu sexo psiquico, do que
simplesmente ter um documento com nome ¢ sexo condizente a este.’

Em razédo dos entendimentos antagénicos que sdo proferidos pelos Tribunais Superiores
do pais, a entdo Procuradora Geral da Republica & época, Deborah Duprat, ajuizou, em 21

7 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelagdo civel n°70056132376. Relator: Jorge Luis Dall’ Agnol. Julgado em
13 nov. 2013. Disponivel em: <https:/tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113417002/apelacao-civel-ac-70056132376-rs?ref=juris-tabs>. Acesso em:
28 abr. 2017.

¥ BRASIL, op. cit., 2013.

9 SCHWEIZER, Marco Aurélio Lopes Ferreira da Silva. Pode o transexual alterar o seu nome e sexo no registro civil das pessoas naturais? Revista de
Direito Privado, Sdo Paulo, v. 11, n. 44, p. 137-167, out./dez. 2010. p. 149.
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de julho de 2009, uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4275) visando assegurar
aos transexuais que ndo realizaram a cirurgia de transgenitalizagdo o direito de alterarem seu
nome e seu registro civil, questionando assim a validade do artigo 58 da Lei 6015/73.

Referida ADI encontra-se em fase de julgamento, vez que sera decidida conjuntamente
com o Recurso Extraordinario (RE) 970422, que trata acerca da possibilidade da alteragéo
do sexo civil, questionando assim acérdao do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul, que
manteve a decis@o de 1? instincia para permitir a modificacao do registro civil, mas indeferiu
a alteracdo do sexo civil. Em seu pedido, asseverou Deborah Duprat:“Impor a uma pessoa a
manuten¢do de um nome em descompasso com a sua identidade é, a um sé tempo, atentatorio
a sua dignidade ¢ comprometedor de sua interlocugdo com terceiros, nos espagos publicos e
privados™.!

Em virtude da auséncia de regulamentagdo legal acerca do tema, que ndo deixa
outra opgdo as pessoas transexuais a ndo ser recorrerem aos tribunais para pleitearem o
reconhecimento de seus direitos, o Deputado Federal Jean Willys ¢ a Deputada Federal Erika
Kokay elaboraram o Projeto de Lei 5002/2013, nomeado de Projeto de Lei Jodo W Nery,
em homenagem ao ativista LGBT que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitalizagao.
Referido projeto, se aprovado, alterara a Lei de Registros Publicos, bem como autorizara
que os transexuais alterem seu registro civil independentemente de intervengdo cirtrgica,
tratamentos hormornais, ou autorizacdo judicial, segundo se depreende do conteudo de seu
artigo quarto:

Artigo 4° - Toda pessoa que solicitar a retificag@o registral de sexo ¢ a mudanga do prenome e da
imagem, em virtude da presente lei, devera observar os seguintes requisitos:

I - ser maior de dezoito (18) anos;

11 - apresentar ao cartdrio que corresponda uma solicitag@o escrita, na qual devera manifestar que,//
de acordo com a presente lei, requer a retificagdo registral da certiddo de nascimento e a emissdo
de uma nova carteira de identidade, conservando o numero original;

11T - expressar o/s novo/s prenome/s escolhido/s para que sejam inscritos.

Paragrafo tinico: Em nenhum caso serao requisitos para alteracdo do prenome:

I - intervencdo cirurgica de transexualizacao total ou parcial;

II - terapias hormonais;

111 - qualquer outro tipo de tratamento ou diagndstico psicoldgico ou médico;

1V - autorizagdo judicial."!

Nao obstante os argumentos contrarios a retificagdo do registro e do sexo civil do
transexual que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitaliza¢do, que acabam por confundir
os conceitos de gé€nero e sexo biologico, os diversos ramos das ciéncias humanas em seus
estudos recentes, principalmente nas areas da psicologia e da sociologia, permitem afirmar
entendimento diverso.

A autora Jaqueline Gomes de Jesus, em sua obra “Orienta¢des sobre identidade de
género: conceitos e termos: guia técnico sobre pessoas transexuais, travestis e demais
transgéneros, para formadores de opinido”, define as diferencas entre termos importantes
para a compreensdo do assunto:

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade. Relator: Ministro Marco Aurélio de Mello. Processo em julgamento na data
do acesso. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=4275&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&ti
polJulgamento=M>. Acesso em: 28 abr. 2017.

!l RIO DE JANEIRO. Assembleia Legislativa. Projeto de Lei 5002/2013. Dispde sobre o direito a identidade de género e altera o artigo 58 da Lei 6.015
de 1973. Disponivel em: <http://prae.ufsc.br/files/2013/06/PL-5002-2013-Lei-de-Identidade-de-G%C3%A Anero.pdf>. Acesso em: 30 abr. 2017.
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Geénero: Classificagdo pessoal e social das pessoas como homens ou mulheres. Orienta papéis
e expressdes de género. Independe do sexo. Sexo: Classificagdo biologica das pessoas como
machos ou fémeas, baseada em caracteristicas orgdnicas como cromossomos, niveis hormonais,
orgdos reprodutivos e genitais. Ao contrario da crenga popular, reiterada em diferentes discursos,
a categoria sexo ndo se configura como uma dualidade simples e fixa entre individuos deste e
daquele sexo (binarismo ou dimorfismo sexual), mas, isso sim, como um continuo complexo de
caracteristicas sexuais.

Identidade de género: género com o qual uma pessoa se identifica, que pode ou ndo concordar
com o género que lhe foi atribuido quando de seu nascimento. Diferente da sexualidade da pessoa.
Identidade de género e orientagdo sexual sdo dimensdes diferentes e que nio se confundem. Pessoas
Transexuais podem ser heterossexuais, 1ésbicas, gays ou bissexuais, tanto quanto as pessoas
cisgéneros. Cirurgia de redesignagdo genital/sexual ou de transgenitalizagdo: Procedimento
cirurgico por meio do qual se altera o 6rgao genital da pessoa para criar uma neovagina ou neofalo.
Preferivel ao termo antiquado “mudanga de sexo”. E importante, para quem se relaciona ou trata
com pessoas transexuais, nao enfatizar exageradamente o papel dessa cirurgia em sua vida ou no

processo transexualizador, do qual ela é apenas uma etapa, que pode ndo ocorrer.'?

Considerar que nao é possivel alterar o registro civil de uma pessoa em razdo de sua
genitalia ¢ uma concepgdo altamente restrita, vez que a sexualidade ¢ definida por fatores
sociais, psiquicos e comportamentais.

Nossa sociedade, pelas crengas estabelecidas e pelos padrdes culturais e religiosos,
acabou por definir a identidade sexual de alguém a partir de seu sexo morfologico, de forma
que possuir um pénis determina o homem e uma vagina, a mulher. Contudo, a identidade
sexual ¢ muito mais ampla e se refere a visdo que a pessoa possui de si mesma, ao modo
como constroi as relagdes com as pessoas a sua volta, dentre outros, indo além do elemento
biologico, abrangendo também o elemento psicoldgico e o comportamental.

Michelle de Souza Borges, em seu artigo “Direito a identidade: o transexual e sua
autonomia corporal”, entende que as questdes referentes ao sexo e a sexualidade sdo envoltas
por preconceitos que dificultam discussdes e progressos nessa area. O sexo pode ser definido
ndo apenas como o 6rgao sexual de alguém, mas também como a forma de manifestagao da
sexualidade, bem como o conjunto de caracteristicas que definem individuos dentro de uma

espécie, com base na fungédo reprodutora. Nas palavras da autora:

Diante dessa situagdo indaga-se: o transexual que ndo se submeteu a cirurgia de transgenitalizagio
deve ter seu direito postergado em virtude de um raciocinio juridico atrasado? Sera que este individuo
que ndo sofreu a redesignagdo merece continuar sofrendo por causa do ndo reconhecimento do seu
direito de ter o nome e sexo alterado em seus documentos? Este transexual seria menos digno s
porque escolheu, ou ndo pode, se submeter a cirurgia de transgenitalizagio? [...]

O certo ¢ que o transexual, assim como qualquer outro individuo, dever ser tratado como um ser
individualizado no meio social, capaz de dizer sobre seu proprio corpo, de escolher se quer ou ndo

se submeter a um procedimento médico cirtrgico."

12 JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre identidade de género: conceitos e termos. Guia técnico sobre pessoas transexuais, travestis e demais
transgéneros, para formadores de opinido. 2. ed. Brasilia, DF: Escritorio de Direitos Autorais da Fundagdo Biblioteca Nacional - EDA/FBN, 2012. p. 24; 30.

3 BORGES, Michelle de Souza. Direito a identidade: o transexual e sua autonomia corporal. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/artigos/842/Dire
ito+a+identidade%3 A+o+transexual+e+sua+autonomia+corporal+>. Acesso em: 3 set. 2016.
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Assim, por que o transexual s6 poderia ter o direito a retificagdo de seu registro apds
a cirurgia de redesignag¢@o? Ocorre que cabe somente ao individuo, na medida que possui
autonomia sobre seu proprio corpo, determinar se quer passar pelo procedimento ou ndo, de
forma que isto ndo altera sua condi¢@o como transexual, ndo devendo lhe ser negado este
direito.

Nesse sentido, o entendimento do Tribunal de Justi¢ca do Distrito Federal:

A analise do direito dos transexuais alterarem o nome e o género constantes do registro civil,
ainda que ndo concluido o processo transexualizador, deve considerar que a sexualidade de uma
pessoa ndo se restringe as suas condi¢des fisiologicas ou anatdmicas. Ao contrario, refere-se a um
conjunto de atributos que também leva em conta as caracteristicas psicologicas que compdem o
ser humano, porque a maneira como a pessoa se sente, com a qual se identifica, enquanto aspecto

emocional, constitui fator integrante da generalidade sexual.'*

No que tange ao direito de autonomia sobre o proprio corpo, o art. 13 do Codigo Civil
dispde que ndo ¢ possivel dispor do proprio corpo, salvo por exigéncia médica, quando isto
implicar em diminui¢do permanente da integridade fisica ou contrariar os bons costumes.

Contudo, o conceito de bons costumes ¢ vago e complexo de ser determinado, bem
como percebe-se que algumas atividades, como a luta livre, a qual o atleta se dedica de
forma consentida, podem acabar por reduzir permanentemente sua integridade fisica; por
outro lado, a body modification, que consiste na modificacdo do corpo pela aplicacdo de
acessorios, tatuagens, dentre outros, também ndo constitui pratica ilicita.

A autonomia privada confere a pessoa, desta forma, a possibilidade de modificar seu
corpo para fins estéticos da maneira que bem entender, seja por meio de cirurgias plasticas,
tatuagens ou piercings. As cirurgias plasticas, por exemplo, decorrem de forma majoritaria
de um desejo do titular, seja por vaidade ou qualquer outro fator, e ndo de uma necessidade
meédica, ndo sendo considerado tal ato, no entanto, ilicito.

Em uma primeira visdo, poderia entender-se que o art. 13 vedaria a cirurgia de
transgenitalizagdo. Contudo, por resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, que entendeu
pela necessidade de exigéncia médica para a realizagdo de tal cirurgia, resolvido estd o
impasse, inclusive ratificado pelo Enunciado 276 da Jornada de Direito Civil'>.

No que pese a protecdo a integridade fisica, € necessario avaliar a integridade psiquica
do transexual, que sofre de angustias e aflicdes em relag@o ao seu corpo, sendo a cirurgia de
transgenitalizacdo utilizada em tais casos com fins terapéuticos.

Assim, ¢ entendimento pacifico a possibilidade da realizagdo da cirurgia de
transgenitalizacdo, que ndo configura ato ilicito. No entanto, a autonomia corporal do
transexual estd associada ao desejo de se submeter ou ndo a essa cirurgia, que nao deve,
contudo, lhe suprimir o direio de ser identificado em seus documentos pela real identidade de
género que vivencia, ou seja, por meio de seu nome social, bem como por meio do sexo civil
que corresponde a sua identidade de género.

!4 BRASIL. Tribunal de Justiga do Distrito Federal. Apelagdo civel 20140710125954. Relatora: Leila Arlanch. Data do julgamento: 25 nov. 2015. Data da
publicacdo: 16 dez. 2015. Disponivel em: <https://tj-df.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/268395474/apelacao-civel-apc-20140710125954>. Acesso em:
28 abr. 2017.

5 O Enunciado 276 da IV Jornada de Direito Civil dispde: “O art. 13 do Codigo Civil, ao permitir a disposi¢do do proprio corpo por exigéncia médica,
autoriza as cirurgias de transgenitaliza¢ao, em conformidade com os procedimentos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a conseqiiente
alteragdo do prenome e do sexo no Registro Civil.”
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Ando concessdo dereferido direito é, antes de tudo, uma afronta ao principio constitucional
da dignidade humana. Referido principio consagrado pela Constituicdo Federal, protege os
direitos dos transexuais na medida em que garante a todos os individuos a liberdade e o
direito a uma vida digna, o que inclui o direito de adequar seu nome a pessoa que sente ser,
compatibilizando seu registro civil com a forma que ¢ tratado e referido em suas relagdes

sociais:

Nessa forma, a Constituigdo Federal, com os seus principios da dignidade e felicidade humana, que
tem como objetivo fundamental promover o bem de todos, sem quaisquer formas de discriminagao
(art. 3°, TV, CF/1988) e determina que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, sendo inviolavel a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas (art. 5°,
caput ¢ X, CF/1988), estdo a informar que deve-se permitir a alteragdo do nome transexual no
registro civil, para que o mesmo ndo continue a sofrer constrangimentos em sua dignidade em
momentos nos quais tenha que se identificar (como, por exemplo, ao abrir um crediario numa loja),

promovendo-lhe o bem-estar.'®

Intrinsecamente ligados ao principio da dignidade humana estdo os direitos da
personalidade, vez que a pedra de toque para a compreensdo de referidos direitos esta no
principio da dignidade humana, a partir do qual ¢ possivel atribuir-lhes uma valoragdo ética.
O Codigo Civil vem complementar tal assunto, tutelando aspectos da personalidade juridica
que ndo foram abordados na Carta Magna.

Distinguem-se os direitos da personalidade dos direitos pessoais exatamente pela
conotagdo que adquirem a partir do principio da dignidade humana, de forma que um mesmo
direito pode estar associado a personalidade humana em certas situagdes e em outras, por nao
ocorrer essa associagdo, nao podera ser considerado como direito da personalidade.

Dentre os direitos da personalidade, o direito ao nome, a honra e a privacidade sao
cruciais para determinar os direitos dos transexuais que desejam alterar seu registro e sexo
civil.

O art. 16 do Codigo Civil prevé que toda pessoa tem direito a um nome, constituido
pelo prenome e sobrenome, sendo essa sua identificagdo pessoal e perante a sociedade; a
abrangéncia do nome da pessoa ¢ extensa, indo desde pseuddnimos, até o nome artistico e
titulos de identificacdo.

O nome ¢ a forma de identificagdo e distingdo do individuo, sendo o que o diferencia dos
demais, devendo constar de seu registro de nascimento; o nome goza, alias, de imutabilidade
relativa, vez que pode ser modificado em circunstancias especificas, como as previstas em lei
e em razdo de determinag¢do judicial.

Aos pais, ¢ concedido o direito de livremente escolher o nome dos filhos, desde que
estes ndo o exponham a constrangimento. Ao completar a maioridade, ha a possibilidade de
alteragdo do nome desde que ndo haja a alteragdo dos apelidos de familia. Contudo, nossos
tribunais ja decidiram por referidas alteragdes antes ¢ depois desta idade prevista na lei, como
forma de proteger o direito de personalidade do individuo.

'® SCHWEIZER, op. cit., p. 152.
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Em uma interpretacdo analdgica, é plenamente possivel afirmar que o nome que consta
do registro de nascimento do transexual lhe expde a situagdes constrangedoras e vexatdrias,
vez que ndo se coaduna com a sua identidade de género. O ndo reconhecimento do nome
social do transexual com a consequente alteragdo de seu registro e sexo civil sdo uma afronta
ao direito que este possui ao nome. Em entrevista a jornalista Julieta Jacob, o ativista LGBT
e homem transexual Jodo W Nery fez importante consideragao acerca deste direito:

Com 22 anos eu sai de casa, fui morar com minha namorada. No prédio em que a gente vivia eu
era o marido dela. Eu era visto como homem para os desconhecidos, e, para os amigos, a familia e
no trabalho eu era aquele ET, aquela figura androgena sempre com uma documentacéo feminina e
um aspecto masculino. Entdo era uma loucura porque numa blitz policial no transito, eu mostrava
o meu documento e ouvia “Documento da sua irmd pra cima de mim?”. Ou seja, meus proprios
documentos depunham contra mim mesmo. Eu era acusado de falsidade ideoldgica e considero
essa questdo documental mais importante do que a cirurgia para os transgéneros de uma maneira

geral.'”

No que tange ao direito a privacidade, sua protecdo ¢ essencial para o desenvolvimento
da personalidade do individuo. A privacidade engloba informagdes relativas a pessoa que
culminam em suas manifestagdes da personalidade, cabendo a ela decidir se permanecem na
esfera intima ou se deseja compartilhar tais informagdes com outros individuos.

O que se tutela, na verdade, ¢ esse direito do individuo de apenas compartilhar tais
informagoes acerca de si mesmo se assim desejar. Desse modo, ao transexual ¢ assegurado
o direito de apenas revelar sua condigdo caso deseje fazé-lo, vendo-se livre de ter sua
privacidade exposta ao apresentar documentos que ndo condizem com sua vivéncia de género,
nao bastando para tanto apena a alteracdo do nome, mas sendo imprescindivel também a
alteracdo do sexo civil.

Por fim, no que tange a honra, esta refere-se a reputacdo que o titular goza perante a
sociedade, ou seja, sua fama no meio social.

A honra subjetiva diz respeito a estima pessoal do individuo, da visdo que possui de
si mesmo, enquanto a honra objetiva refere-se a concepcao da sociedade sobre sua pessoa.
Difere-se da privacidade, pois esta nao diz respeito a visdo que outros eventualmente tenham
do individuo, mas sim as informagdes pessoais que ele deseja ndo serem do conhecimento de
terceiros.

Para as pessoas transexuais, em virtude da discriminagao e do preconceito constantemente
sofridos em nossa sociedade, a retifica¢do de seus documentos ¢ também uma forma de
assegurar seu direito a honra.

Em decisdo no ano de 2015, o Tribunal de Justica do Distrito Federal proferiu acérdao
em consonancia com o entendimento acima explanado:

CONSTITUCIONAL. REGISTRO CIVIL DE NASCIMENTO. ALTERAGAO. DESIGNATIVO.
SEXO. TRANSEXUAL. NAO SUBMETIDO A CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL.
DIGNIDADE. PESSOA. HUMANA 1. Os direitos e garantias fundamentais sdo desdobramentos
imediatos dos principios fundamentais, previstos na Magna Carta. O art. 5°, X, da Constitui¢ao

17 JACOB, lulieta. Transexualidade: a historia de Jodo W Nery. Disponivel em: <http://erosdita.ne10.uol.com.br/2014/10/transexualidade-historia-de-
joao-w-nery/>. Acesso em: 30 abr. 2017. (grifo do autor)
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Federal elenca os direitos que compdem a integridade moral que deve ser respeitada assim como
as demais caracteristicas da pessoa. 2. O reconhecimento judicial do direito dos transexuais a
alteracdo de seu prenome e da designagdo sexual constante de seus assentos de registro civil,
conforme o sentimento/entendimento que possuem de si mesmos, ainda que ndo tenham se
submetido a cirurgia de transgenitalizagdo, ¢ um meio de garantir o cumprimento e a efetividade
do principio da dignidade da pessoa humana, da intimidade, da personalidade e da cidadania,
além de ser uma forma de integra-lo a sociedade. 3. Conclui-se com facilidade que os elementos
identificadores do sexo ndo podem ser limitados a conformacédo da genitalia do individuo ou ao
sexo eminentemente bioldgico, pois outros fatores devem ser considerados, como: o psicologico,
cultural e social, para a correta caracterizagdo sexual. 4. Recurso conhecido e provido.'

Conceder aos transexuais ndo redesignados a possibilidade de alteracdo de seu registro
e sexo civis ndo ¢ apenas possivel dentro de nosso ordenamento juridico, mas se faz
necessario, vez que sua negativa constitui grave afronta ao principio da dignidade humana e,
consequentemente, aos direitos da personalidade das pessoas transexuais.

Conclusio

A identidade sexual ndo ¢ uma escolha, uma vez que se fosse, os transexuais escolheriam
trilhar o caminho cisgénero e considerado “normal” pela sociedade, ndo sofrendo todos os
preconceitos e humilhagdes pelas quais passam em decorréncia de sua condigdo, que ndo é
uma anomalia ou distirbio psiquico, mas apenas uma caracteristica.

Assim, em que pesem os argumentos que visam proteger a coletividade por meio da
proibigdo da retificacdo do registro civil para transexuais, tal medida ¢ necessaria para
garantir o direito de tais pessoas a dignidade humana, permitindo que vivenciem sua
identidade sexual de forma plena, vivendo com dignidade e sendo respeitadas socialmente.

Ha atualmente uma evolucdo nas areas cientificas e no que diz respeito aos valores e
costumes, encontrando a atividade legislativa dificuldade em acompanhar tais mudangas.
No entanto, ¢ necessario que o direito abranja de alguma forma todas as reivindicagdes que
surgem desses novos contextos, inclusive no que diz respeito aos transexuais.

Para as pessoas que ndo vivenciam a transexualidade, esta pode lhes parecer “anormal”, o
que gera muito preconceito, mas é necessario respeitar e compreender os direitos individuais
de cada um para que todos possam viver de forma digna em nossa sociedade, livre de
restricdes impostas em razao de sua identidade de género.

No que tange a alteragdo do nome no registro civil, ndo ha legislagdo especifica no
Brasil que a assegure, sendo, no entanto, um direito da pessoa transexual, devendo o direito
acompanhar as mudancas sociais e se adaptar para atender os individuos em seus anseios e
necessidades especificas.

A pessoa transexual merece ter sua autonomia corporal respeitada, cabendo somente
a ela decidir se deve ou ndo realizar a cirurgia de transgenitalizagdo, merecendo ter sua
condicdo reconhecida independentemente desta modificagdo corporal para que possa alterar
seu registro civil, vez que sua identificagdo de género vai muito além de sua conformag@o
genital.

'8 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Distrito Federal. Quinta Turma Civel. Apelagdo civel 20130710313876. Relator: Maria de Lourdes Abreu. Data de
julgamento: 02 set. 2015. Data de Publicagao: publicado no DJE: 25 set. 2015. p. 175.
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Resumo: O presente trabalho cientifico tem como objeto a analise das unides simultdneas, bem como das relagdes
poliafetivas, e seu necessario reconhecimento pelo ordenamento juridico como entidades familiares. As normas
que regulam o direito de familia com o advento da Constitui¢do Federal oportunizam a recep¢do desses nucleos
familiares, garantindo-lhes protecdo e efeitos juridicos de forma que a monogamia e as regras que lhe dao vida
devem ser rechagadas quando colidem com as normas constitucionais de direito de familia.
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Summum ius summa iniuria: the necessary recognition of simultaneous and poliaffective unions

Abstract: The present scientific article aims to analyze the simultaneous conjugal unions, as well as the poliaffective
relationships, and its necessary recognition by the legal system as familiar entities. The norms that regulate the
family law, after the advent of the Federal Constitution, allow the reception of these family nuclei, granting them
protection and also legal effects, so that monogamy and the rules that give it life should be rejected when they
conflict with the constitutional norms of family law.
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Introducao

A historia ocidental nos revela que os ordenamentos juridicos sempre trajaram as vestes
da monogamia, impondo as rédeas de tal orientagdo comportamental. Esse modelo ¢ adotado
por diversos fatores, notadamente patrimoniais, culturais e religiosos. Com o ordenamento
juridico patrio ndo foi diferente. Influenciado pelas ordenagdes portuguesas, a estrutura
familiar brasileira positivada manteve-se monogamica até hoje.

Entretanto, passamos por uma transformagdo legislativa desde a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB), cujo efeito (um deles)
fora a releitura de todos os institutos juridicos, os quais passaram a ter finalidade intrinseca:
promover a dignidade da pessoa humana. No que tange ao direito de familia, o legislador
constituinte reformulou o conceito adotado pelo Cddigo Bevilaqua. O sistema fechado,
rigido, foi aberto, abarcando outros tipos de familia que ndo aquela formada pelo casamento,
garantindo a liberdade de escolha do arranjo que melhor aprouver as pessoas.
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Trés décadas apods o advento do diploma constitucional, varias lutas foram travadas no
Judiciério para o reconhecimento de novos arranjos familiares, olvidados por disposi¢des que
colidiam com os principios de direito de familia. No atual cenario, os embates nos Tribunais
e na Doutrina focam-se aos arranjos familiares decorrentes da unifo estavel paralela ou da
unido poliafetiva, cuja deflagracdo colide com a estrutura familiar moldada pela monogamia.

A problematica deste trabalho, portanto, esta na analise desses novos arranjos familiares,
seu necessario reconhecimento e os efeitos juridicos decorrentes.

A familia constitucionalizada

A legislagdo privada anterior a promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988 moldava
seus institutos para a tutela do patrimonio. No que concerne a familia, a intengdo nao foi
diferente. O modelo anterior era patriarcal, hierarquizado, tendente a perpetuidade. O interesse
estatal era a construgdo de niicleos familiares duradouros, fechados - o que se denotava por
meio da impossibilidade de reconhecimento de filhos havidos fora da relacdo conjugal -
e ainda tinha o pressuposto da formalidade, ou scja, deflagrava-se apenas pelo casamento
porquanto apenas esta espécie de unido poderia ocasionar a transferéncia patrimonial aos
herdeiros.

Com o apogeu de outros valores pela sociedade, o avango da tecnologia, a gradativa —
mas ainda ndo completa — igualdade entre géneros, dentre outros fatores, o modelo imposto
estava em descompasso com a sociedade. Nesse ponto, “a arquitetura da sociedade impde um
modelo familiar descentralizado, democratico, igualitario e desmatrimonializado™'.

O resultado dessa nova perspectiva social consubstanciou-se nas normas de direito de
familia insertas na Constitui¢do Federal de 1988. O sistema foi totalmente moldado para
tutelar a pessoa humana, deixando a familia de ser institui¢do voltada para a tutela patrimonial,
mas, sim a tutela existencial, ruindo com “império do ter, sobressaindo a tutela do ser’.

A prioridade, portanto, passou a ser o desenvolvimento de todos os integrantes da familia
¢ a promogao dos direitos da personalidade, e ndo da institui¢do familiar em si. Esse comando
¢ claro, podendo ser extraido dos §§7° e 8° do artigo 226 da Constitui¢ao Federal de 1988, os
quais prescrevem ser de livre decisdo do casal o planejamento familiar, cabendo ao Estado
assegurar assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram.

Leciona Carlos Eduardo Pianovski que “a dimensdo protetiva imposta ao direito frente
ao sujeito™ ¢ fruto do carater eudemonista assumido pela familia com o advento da Carta
Magna. Essa caracteristica propde que a felicidade dos membros da familia deve ser alcangada
por meio de convivéncia afetiva, almejando realizagdes existenciais.

Esse novo conceito de familia se baseia principalmente na afetividade, nas relagdes
regidas pelo sentimento afetuoso entre os componentes da familia, ultrapassando o campo da
disparidade entre os componentes antes instalada.

Hodiernamente, a familia ¢, portanto, o niicleo formado por pessoas que t€m sentimento
afetuoso em comum e que desejam unir-se simplesmente pela existéncia desse sentimento,
em busca da felicidade comum, merecendo especial protegao estatal.

! FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: familias. 8. ed. Salvador, BA: Juspodivm, 2016. p. 35.

2 Loc. cit.

3 PIANOVSKI, Carlos Eduardo. Familias simultdneas e monogamia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.org.br/_img/congressos/anais/9.pdf>. Acesso
em: 28 mar. 2017. p. 12.
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Segundo ensina o jurista Dimas Messias de Carvalho*, a compreensédo de familia “torna-
se um fato cultural, em razdo da constru¢do da afetividade na convivéncia, sem interesses
materiais, envolta em um ambiente de solidariedade e responsabilidade, privilegiando a
realizagdo pessoal ¢ o desenvolvimento de cada membro que a integra”.

Por ser a familia um instrumento de promog¢ao da dignidade humana, uma das formas
de atingir tal objetivo fora a abertura da possibilidade de formagao de nucleos familiares em
diferentes modelos que ndo s6 o casamento, como ocorria na legislacdo privada anterior.
Isso porque, além da Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 226, elencar mais de um
modelo de familia, esse rol inserto no dispositivo em comento ¢ meramente exemplificativo,
configurando-se “uma verdadeira clausula geral de inclusdo™. Nesse ponto, segundo
Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald, “a tinica conclusdo que atende aos reclamos
constitucionais ¢ no sentido de ndo taxatividade do rol contemplado no art. 226 da Lei das
Leis, sob pena de desproteger inumeros agrupamentos familiares ndo previstos ali”.

Ressalta-se, ainda, que os modelos de familia ndo possuem hierarquia ou importancia
quanto a protegdo estatal. “Mais importante do que a forma pela qual essa familia é constituida,
¢ a maneira pela qual ela & protegida™. Todos os modelos de familia, abarcados ou ndo
no rol constitucional do artigo 226, gozam de especial prote¢do do Estado, sem quaisquer
privilégios, devendo este interver tdo somente quando se faz necessario para resguardar
direitos dos membros. E deve ser, sob pena de se mitigar os demais modelos de familia,
afrontando a livre escolha dos membros sobre o modelo que melhor lhes aprouverem.

Nasce, assim, a familia constitucionalizada, plural, eudemonista, instrumento de
desenvolvimento das pessoas, através de vinculo afetivo entre as mesmas, que busca a
“realizagdo pessoal dos seus projetos pessoais de vida™.

As normas de direito de familia: regras, principios e clausulas gerais

Nao ¢ recente o debate no mundo juridico acerca das normas, regras e dos principios.
Para este trabalho, importante fazer consideragdes do tema, pois a justificativa hodierna que
desconhece as familias simultaneas e unido poliafetiva paira sobre as normas que regulam o
direito de familia.

Extrai-se das ligdes de José Joaquim Gomes Canotilho que norma ¢ “o sentido ou
significado adscrito a qualquer disposi¢@o (ou um fragmento de disposi¢do, combinagdo de
disposigdes, combinagdes de fragmentos de disposi¢des)™. Trata-se a disposigdo de parte de
um texto ainda a interpretar e norma de um texto interpretado'®. Cumpre salientar que ndo ha
rela¢@o entre normatividade e o texto da norma, “pois € o resultado da interpretacdo que se
apresenta como norma juridica”!’.

Robert Alexy nos ensina que regras e principios sdo espécies de norma, ou seja, integram
o conceito de norma. Para ele, “tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos

-

CARVALHO, Dimas Messias de. Direito das familias. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 44.

FARIAS; ROSENVALD, op. cit., p. 72.

¢ Tbid., p. 74.

7 SALOMAO, Luis Felipe. Direito privado: teoria e prética. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 612.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: direito de familia — as familias em perspectiva constitucional. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 63.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1202.

1 Loc. cit.

' NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na constitui¢do federal. 12. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p 34.
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dizem o que deve ser”'?. A distingdo entre as duas espécies normativas em comento se da
na medida em que “os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes™'?

, OU seja, tratam-
se de “mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas”'!. Ja as regras sdo
normas que “sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas”'s, contendo “determinagdes no dmbito
daquilo que ¢ fatica e juridicamente possivel”'®. Assim, “regras sdo normas que exigem algo
determinado. Elas sdo comandos definitivos™'”.

Humberto Avila afirma que as regras sdo normas que possuem dever imediato de adogao
da conduta descrita e dever mediato de manter, com fidelidade, a finalidade que lhe foi posta e
os principios superiores, justificando-se na correspondéncia entre os conceitos de norma e de
fato'®. Os principios sdo normas cujos deveres imediatos e mediatos sdo, respectivamente, de
promover um estado ideal de coisas, adotando a necessaria conduta. Justifica-se os principios

na correlagdo entre os efeitos da conduta e o estado ideal de coisas'. Portanto, para o autor:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensdo de
decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
que centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢do normativa e a construgao conceitual dos
fatos. Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagido
da correlacdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida

como necessaria a sua promogao.?’

As normas-principios possuem o conteudo aberto, abstrato, indeterminado, que sustentam
o ordenamento e direcionam os institutos, ao passo que as normas-regras propdem solugdes
praticas, prontas, para organizacdo da sociedade em geral.

Salienta-se que ndo ha hierarquia entre principios e regras. Ambos possuem relevancia
e estruturam o ordenamento juridico. Ressalta-se a ligdo de Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald de que a norma-regra, ao trazer solugdo concreta e especifica para
determinado caso, “somente ndo serd aplicada se estiver em rota frontal de colisdo com o Texto
Constitucional (controle de constitucionalidade) ou se o seu contetido discrepa dos principios
norteadores do sistema”'. Quando se trata de regra valida, compativel com a Constitui¢do e
os principios norteadores do sistema, “ndo se mostra técnico ou razoavel negar-lhe aplicagdo
para promover a interpretacdo casuistica de principios em um caso especifico ja previamente

valorado pelo legislador™?.

12 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015a. p. 87.
1% Ibid., p. 90.

' Loc. cit.

15 Ibid., p. 91.

' Loc. cit.

17 ALEXY, Robert. Principios formais e outros aspectos da teoria discursiva do direito. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015b. p. 5.
18 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 17. ed. Sdo Paulo, 2016. p. 102.
1 Loc. cit.

2 Loc. cit.

21 Op. cit., p. 60.

2 Ibid., p. 61.
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Nao se imagina um sistema formado tdo somente por regras ou principios, nem que,
havendo os dois, um se sobreponha sobre o outro. O ordenamento encontra sustentaculo na
harmonia sistémica entre referidas normas, cada qual cumprindo seu papel.

Vale mencionar, ainda, o papel importante das clausulas gerais. Essa espécie de norma
contribuiu para a formagdo de um novo sistema juridico, na medida em que sua flexibilidade
de interpretagdo e conceituagdo caminha de acordo com o estagio atual da sociedade ¢ da
jurisprudéncia. Ela ¢ inserta no texto normativo sem regramento especifico, cabendo sua
aplicabilidade através da hermenéutica jurisprudencial e guiada pela doutrina. Exemplo
dessa norma no direito de familia se verifica no ja comentado artigo 226 ¢ seu rol aberto de
entidades familiares.

Para a construgdo de um novo sistema juridico que contemplasse a nova ordem
constitucional, se abriu espago para as normas-principios ¢ as clausulas gerais. Esse
movimento se deu, pois, 0 modelo positivista ndo mais servia para os fins de uma nova
sociedade, muito menos era capaz de efetivar a alta densidade dos direitos e garantias
fundamentais. O ordenamento juridico ndo pode ser construido por normas de conteudo
raso e solugdes prontas, muitas vezes destoante daquilo que o norteia, merecendo, portanto,

tratamento extensivo.

Normas-principios do direito de familia acerca da formacio do nicleo familiar

A familia eudemonista funciona como instrumento de realizacdo pessoal e promogdo
da personalidade humana. Segundo o jurista italiano Pietro Perlingieri, a familia, como
fungdo social, ¢ garantida pela Constitui¢do, “ndo como portadora de um interesse superior
e superindividual, mas, sim, em funcdo da realizagdo das exigéncias humanas, como lugar
onde se desenvolve a pessoa”™.

A constitui¢cdo de um nucleo familiar se da através de ato de natureza existencial. A familia
eudemonista ¢ aquela formada por pessoas que buscam lago afetivo, funcionando como
vetor para a felicidade, realizagdes pessoais e a construgdo ¢ expressdo da personalidade dos
membros. O Estado, portanto, ndo deve ser intervencionista na escolha do modelo familiar
que melhor aprouver as pessoas, em conformidade com o principio da intervengdo minima
estatal. Noutras palavras, os atos existenciais ndo podem encontrar guarida na intervengdo do
Estado.

Nao por outro motivo a Constituicdo Federal adota o principio da pluralidade das
entidades familiares, reconhecendo-se todos os arranjos familiares, sem estabelecer padrio.

O que constroi os lagos familiares é o afeto, que, ao longo de décadas, ganhou espaco
no ordenamento, reconhecido como valor juridico e principio basilar do direito de familia,
pelas manifestacdes da doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica, como nos casos referentes ao reconhecimento da multiparentalidade, da
indenizagdo por dano moral decorrente de abandono afetivo, do reconhecimento da unido

homoafetiva dentre tantos temas que, paulatinamente, encontraram seguranga juridica ¢ os

2 PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria Cristina de Cicco. 3. ed. Sdo Paulo: Renovar, 2007.
p. 243.
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efeitos do direito de familia. “O novo conceito de familia apresenta-se sob uma nova égide de
valores, dos quais se destaca a afetividade, que ascendeu a principio na nova Carta Magna?,

Cumpre salientar que “o afeto equivale a interacdo entre as pessoas, € ndo necessariamente
ao amor, que ¢ apenas uma de suas facetas™. Segundo o jurista Pietro Perlingieri, “o sangue
e os afetos sdo razdes autdnomas de justificacdo para o momento constitutivo da familia, mas
o perfil consensual e a affectio constante e espontanea exercem cada vez mais o papel de
denominador comum de qualquer nucleo familiar’?.

Em sua obra “Direito Privado — Teoria e Pratica”, o Ministro Luis Felipe Salomao?’ traz
importante precedente do Superior Tribunal de Justi¢a que consolida a esséncia de formagao
do nucleo familiar, como no Recurso Especial n® 945.283, de sua relatoria, ao pronunciar
que “o que deve balizar o conceito de familia ¢, sobretudo, o principio da afetividade, que
fundamenta o direito de familia na estabilidade das relagdes socioafetivas e na comunhao de
vida™?,

Todos esses movimentos € mudangas no direito de familia decorreram da interpretagao
da Constitui¢ao Federal, de modo a sacramentar o macroprincipio da dignidade da pessoa
humana que, no ambito desse segmento do direito, se concretiza na medida em que se
possibilita a manifestacdo dos atos existenciais, tendo as pessoas a liberdade de se arranjarem
em nucleos que melhor aprouver.

Monogamia: norma-principio ou norma-regra?

De Placido e Silva define monogamia, na tecnologia juridica, como “a condig¢do ou
regime imposto a0 homem ou a mulher de somente ter um conjuge, enquanto vigente o
casamento”®. Esse comando milenar estruturou o modelo de constitui¢do de familia. Em
nosso ordenamento juridico, desde as Ordenagdes Filipinas - as primeiras leis aplicadas no
Brasil quando ainda se configurava como coldnia -, a monogamia ¢ positivada.

A perpetuagao da monogamia como organizacao de familia se deu por diversos aspectos
sociais, morais e patrimoniais. Para Engels, a familia monogamica teve como finalidade, além
do predominio de um género sobre o outro, “procriar filhos cuja paternidade seja indiscutivel;
e exige-se essa paternidade indiscutivel porque os filhos, na qualidade de herdeiros diretos,
entrardo, um dia, na posse dos bens de seu pai”*®.

Elucida Hilda Maria Couto Monte que na Idade Média, com o apogeu da Igreja Catdlica,
amonogamia passa a ter outra funcao, qual seja, “ser um elemento de estabilidade familiar’!
com raizes no cristianismo e condenando a pratica do adultério.

O atual sistema juridico brasileiro, no que tange ao casamento, insere a monogamia
na conjugacao dos artigos 1521, VI e 1548, II, ao disporem que ¢ nulo o casamento entre

2 OLIVEIRA, Anderson Nogueira; SANTOS, Gilvanice Lemos dos. (In)Existéncia de limitagdo aos principios da solidariedade e afetividade familiar para
eventual responsabilizagdo civil pelo abandono afetivo aos parentes de segundo e terceiro grau. Revista de Direito Privado, v. 18, n. 73, p. 197-215, jan.
2017.p. 211.

2 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 25.

2 Qp. cit., p. 244.

2 Op. cit., p. 623.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n® 945.283. Ministro Relator Luis Felipe Salomao. Julgado em 15 set. 2009.

» SILVA, De Placido e. Vocabuldrio juridico. 29. ed. Sdo Paulo: Rio de Janeiro, 2012. p. 926.

3 ENGELS, Friedrich. 4 origem da familia, da propriedade privada e do estado. 4. ed. Trad. Ruth M. Klaus. Sao Paulo: Centauro, 2012. p. 59.

3! MONTE, Hilda Maria Couto. O principio da monogamia no casamento ¢ a defesa da tutela juridica das familias informais simultaneas. Revista Forum
de Direito Civil, Belo Horizonte, ano 4, n. 8, p. 81-110, jan./abr. 2015. p. 92.
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pessoas que estdo casadas. Ha, ainda, o artigo 1.566 que dispde como um dos deveres do
casamento, a fidelidade. Ademais, vale lembrar que a legislacdo penal tipifica como crime
a pratica de bigamia, conforme prescreve o artigo 235 do Codigo Penal: “Contrair alguém,
sendo casado, novo casamento: Pena — reclusao, de dois a seis anos”.

Por essa regra enraizada tanto no nosso sistema juridico quanto na sociedade — pois
foi criado o costume do relacionamento afetivo entre duas pessoas, desconexos de outros
—, levando em consideragdo, ainda, que, por séculos, o casamento fora a unica forma de
constituir familia, a monogamia, para alguns doutrinadores, ¢ considerada de “principio”.

Para Maria Helena Diniz, a monogamia ¢ principio do casamento® e sua falta acarreta
na inexisténcia de unido estavel, pois, “ndo havendo fidelidade, nem relagdo monogéamica,
o relacionamento passard a condigdo de ‘amizade colorida’*. Rodrigo da Cunha Pereira
entende que a monogamia é um principio organizacional das familias**.

Entende Flavio Tartuce® que a monogamia ¢ encarada como principio do casamento e
ndo da unido estavel. Na mesma linha, Hilda Maria Couto Monte explica que ndo se trata
de “se negar a natureza principioldgica da monogamia, ja provada, ou tentar desvirtuar
considerando-a tdo somente valor moral. A questdo é usa-la como principio em outras
entidades informais™*¢. Ademais, ensina a mencionada autora que, em que pese a monogamia
ser principio no casamento, “ndo significa dizer que em outras entidades familiares esse
mesmo principio va se coadunar ou se adequar a elas e as situagdes faticas e consequéncias
decorrentes destas relagdes familiares extramatrimoniais™’.

Outros doutrinadores entendem que a monogamia ndo ¢ principio de direito de familia,
mas, sim, uma recomendagio de conduta.

Para Carlos Eduardo Pianovski, a monogamia ¢ norma-regra orientadora de conduta
social “ndo se pode afirmar, pois, que a monogamia seja um principio do direito estatal de
familia, mas, sim, uma regra restrita a proibigdo de multiplas relagdes matrimonializadas - e,
portanto, constituidas sob sua égide, e que constroem no &mbito dos fatos™®.

Na mesma linha, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona encaram a monogamia
como “nota caracteristica do nosso sistema, e ndo como um principio, porquanto, dada a forte
carga normativa desse ultimo conceito, ¢ preferivel evitd-lo, mormente em se considerando
as peculiaridades culturais de cada sociedade™. Nesse sentido, Giselda Maria Fernandes
Novaes Hironaka descreve a monogamia como fungéo ordenadora, “néo a elevando, portanto,
ao status de principio ordenador”™®. Maria Berenice Dias também tem o entendimento de
que a monogamia ¢ orientagdo de conduta, refutando-a como principio, pois, “pretender
elevar a monogamia ao status de principio constitucional autoriza que se chegue a resultados
desastrosos™!.

32 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil: direito de familia. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 59.

3 1d., p. 436.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Unido estavel. In: . Tratado de direito das familias. 2. ed. Belo Horizonte: IBDFAM, 2016. p. 197-247. p. 230.
3 Op. cit., p. 49.

3 Op. cit., p. 95.

37 Loc. cit.

3 Op. cit.

¥ Op. cit., p. 108.

4 HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes Novaes. Familias paralelas. Revista IBDFAM Familias e Sucessdes, Belo Horizonte, p. 55-69, p. 62.

41 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito de familia. 7. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 61.
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Para Rafael da Silva Santiago*, reconhecer a monogamia como principio é:

Admitir que — a despeito da constitucionalizagdo do Direito das Familias, da consagragdo
constitucional da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, do
reconhecimento constitucional da pluralidade das relagdes familiares e da familia funcionalizada
ao desenvolvimento da personalidade de cada um de seus integrantes, da necessidade de minima
interveng@o do Estado na familia, enfim, e despeito do nivel de evolugdo do Direito das Familias
pds-moderno — o ente piblico tem o poder de impor a monogamia a todos aqueles subordinados
a sua autoridade.

Dentro de tais ponderagdes, pode-se concluir que a monogamia é uma regra de orientagao
de conduta social. Como j& exposto, a constitui¢do de um nucleo familiar, o animus de
estabelecer uma relag@o familiar e maneira que sera dirigida decorre de atos existenciais. Atos
esses em que o Estado tem o dever de se abster. A familia, locus existencial e instrumento
que potencializa os direitos da personalidade e desenvolvimento da pessoa humana, deve ser
constituida por livre vontade das pessoas.

Além disso, em nenhum momento a Constituicdo Federal trata a monogamia como
principio. Apenas menciona algumas espécies de nucleos familiares, cujo rol é meramente
exemplificativo. Nao se trata, portanto, de principio constitucional, mas, de regra orientadora
infraconstitucional que, por conseguinte, em colisio com os principios constitucionais de
familia, obstando o reconhecimento de nticleo familiar, deve, no caso concreto, ser rejeitada.

Deveres de fidelidade e lealdade: normas-regras dispositivas ou cogentes?

Dentre as diversas caracteristicas da norma juridica, podemos classifica-las entre
cogentes e dispositivas. A norma cogente ¢ imposta pelo Estado, ndo possibilitando as pessoas
segui-las de forma diferente do que estd preconizado, ao passo que a norma dispositiva atua
como um ideal do legislador daquilo que deve regular um instituto, facultando as pessoas de
utilizar-se do referido instituto de maneira diversa.

Supracitadas normas também regulamentam o direito de familia. A incidéncia das
normas dispositivas cada vez ganhou mais espago, notadamente com o advento da
Constituicdo Federal e do Codigo Civil de 2002, no que tange aos atos existenciais de direito
de familia, pela razdo logica de que, repisa-se, ndo € dado o Estado intervir em tal exercicio.
Exemplificando-as, ¢ imposto as pessoas o dever de sustento, educagdo e guarda dos filhos,
ao passo que o dever coabita¢do ndo ¢ mais obrigatorio.

Nesse contexto, questiona-se: qual a natureza das normas contidas nos artigos 1568, I e
1724, concernentes aos deveres de fidelidade no casamento e lealdade na unido estavel?

Tais deveres possuem diferencas. O dever de fidelidade esta ligado a “exclusividade”
dos conjuges, impedindo o adultério. O dever de lealdade, inserto nas disposi¢des sobre
a unido estavel, ¢ mais abrangente, incluindo outras condutas dos companheiros que nao
somente a fidelidade. Assim, “a fidelidade ¢ decorréncia do casamento exclusivamente. Ja a
lealdade ¢ género do qual a fidelidade ¢é espécie. Assim, pelo senso comum, a lealdade inclui
a fidelidade, mas ndo necessariamente, o que depende de uma op¢do dos companheiros™.

4 SANTIAGO, Rafael da Silva. Poliamor e direito das familias: reconhecimento juridico e consequéncias. Curitiba, PR: Jurua, 2015. p. 113.
“ TARTUCE, op. cit., p. 350.
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No regramento anterior, o dever de fidelidade possuia carater cogente por diversos
fatores. No ambito civil, era utilizado para justificar a separagao judicial e, posteriormente,
o divorcio, bem como dispensar o conjuge da prestacdo alimenticia. A legislagdo penal
reforgava a ideia de fidelidade, pois tipificava o adultério como crime, no revogado artigo
240.

Ha que se ressalvar que o dever de fidelidade possuia “eficacia” somente com relagdo
a mulher. Isso se dava por diversos aspectos, dentre eles: (i) economico, pela dependéncia
financeira ao marido, pois, ndo era oportunizado a mulher sua inser¢do no mercado de trabalho
e, consequentemente, ndo possuia renda suficiente para viver independente. Esse quadro
forcava as mulheres a se submeterem as vontades do marido, para ndo dar qualquer margem
a separacdo, o que trazia privilégio ao homem, na medida em que essas consequéncias nao
lhe eram tocadas em caso de separagdo; e (ii) social, na medida em que a culpa do término
do casamento era quase unanime imputada a mulher, acarretando o seu esquecimento ¢
isolamento da comunidade, inclusive, muitas vezes, no ambito familiar. Nao era raro se
taxar as mulheres de “separadas” ou “desquitadas”, de maneira pejorativa. Assim, o homem
poderia praticar adultério sem que a consequéncia fosse catastrofica.

Com a mudanca de paradigma social, a mulher, aos poucos, ganhou espago com relagao
ao modo de conduzir as relagdes sociais, de maneira ativa ou intelectual, conseguindo,
também, paulatinamente, mas nio totalmente, inserir-se no mercado. Com esse movimento,
a legislagdo positivou a igualdade entre homem e mulher em todas as relagdes, incluindo,
evidentemente, os familiares. Outra consequéncia desse movimento fora a dessacralizagdo
do casamento, que perdeu o status de unica forma de constitui¢ao de familia.

Essas mudancas acarretaram, aos poucos, a superagdo do carater cogente do dever de
fidelidade. Pode-se citar, como exemplo, a revogacdo do citado artigo 240 do Cddigo Penal
¢ a Emenda Constitucional 66 de 2010, que retirou qualquer requisito para o divércio, de
modo a superar a necessidade da separagdo extrajudicial ou judicial e, consequentemente, a
discussdo da “culpa”, advinda muitas vezes da traigdo.

O cenario atual do livre planejamento familiar, pautado na igualdade entre os membros
da familia, ndo se descartando os deveres de mutua assisténcia psiquica e material, promove
uma relagdo familiar verdadeira, sincera. Cada familia possui caracteristicas construidas
pelas personalidades de cada membro, de modo que ndo é necessario utilizar-se da mascara
de um tnico padrédo instituido por valores anteriores.

Tal movimento nos faz concluir que a fidelidade é conduta optativa da relagdo familiar,
cabendo as pessoas decidirem se esse padrio seré utilizado ou nio. E conduta intrinseca ao ato
existencial de constituir familia, advinda do consenso, e, por consequéncia, como salientado
neste trabalho, ndo cabe ao Estado interferir. Logo, trata-se de norma-regra dispositiva, da
qual as partes podem optar em adotar ou ndo dentro da relagdo familiar.

Tracadas tais consideragdes acerca das normas que compdem o direito de familia, em
especial as que usam a roupagem da monogamia, os topicos a seguir versardo sobre as duas
entidades familiares que, no momento, sao jogadas ao limbo pelo Judiciario, dada a utilizagdo
e interpretagdo de tais comandos comentados acima.
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As familias simultineas

Antes de tratarmos do conceito de familias simultineas, ha de se fazer uma breve
consideracdo acerca do instituto do concubinato. O atual Codigo Civil manteve o regramento
do conhecido “concubinato impuro” do Codigo Civil de 1916, ao dispor, em seu artigo 1727,
que o concubinato caracteriza-se pelas relagdes ndo eventuais entre pessoas impedidas de se
casar.

As familias simultaneas consubstanciam-se justamente nessas espécies de relacdes. No
ponto: “a evolucdo jurisprudencial e doutrinaria tem concedido direitos a essas relagdes,
ndo apenas no campo obrigacional ou das sociedades de fato, mas no campo do Direito de
Familia. Dai a expressdo familia simultinea ou paralela substituir a expressao concubinato™.

Tratam as familias simultaneas (ou paralelas), portanto, de dois ou mais nucleos familiares
que existem concomitantemente e estavelmente, tendo, em comum, um dos membros que
ocupe papel de conjuge ou companheiro em cada um desses arranjos.

No plano doutrinario ndo ¢ pacifico o reconhecimento dessas relagdes ndo eventuais
entre pessoas impedidas de casar como familia (familias simultaneas). Ha, atualmente, trés
entendimentos sobre o tema.

Um dos entendimentos ¢ de se rechacar o reconhecimento dessas unides como entidade
familiar. Isso porque, “havendo deslealdade nas relagdes plurimas a impedir a caracterizagdo
da unido estdvel, trata-se do concubinato impuro desleal”. Nesse sentido encabega tal
posicionamento a jurista Maria Helena Diniz justamente por entender, como exposto no
topico anterior, que, ndo sendo monogamica a relacdo, inexiste de unido estavel*. Resta, para
essa segunda relagdo, a busca dos direitos decorrentes das sociedades de fato, assim como
ocorria com o concubinato puro antes do reconhecimento da unido estdvel como entidade
familiar. Ademais, “a quebra da lealdade pode implicar injuria grave, motivando a separagdo
dos conviventes, gerando em atengdo a boa-fé de um deles indenizagdo por dano moral™’.

Outro entendimento admite a segunda unido ndo eventual entre pessoas impedidas para
o casamento, aplicando-se, por analogia, as regras concernentes ao casamento putativo. Por
esta vertente, buscou-se encontrar uma solugdo sistémica para ndo jogar ao limbo a segunda
unido. Assim, havendo boa-fé, ou seja, que um dos membros desconheca a existéncia da
outra entidade familiar, os efeitos do direito de familia devem incidir, reconhecendo-se as
unides paralelas a primeira estabelecida. Compartilha desse entendimento Flavio Tartuce,
pois, “parece ser a posi¢do mais justa dentro dos limites do principio da eticidade, com vistas
a proteger aquele que, dotado de boa-fé subjetiva ignorava um vicio ao acometer a uniao™®.

O tultimo entendimento é que, independentemente da existéncia de boa-fé, e desde que,
evidentemente, preencha os requisitos caracterizadores da unido estavel, todas as unides
paralelas a primeira estabelecida pelo membro comum hao de ser reconhecidas. Maria
Berenice Dias compartilha de tal entendimento ao dispor:

“ PEREIRA, op. cit., p. 230.

5 AZEVEDO, Alvaro Villaga. Estatuto da familia de fato. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002 apud TARTUCE, op. cit., p. 342.
4 QOp. cit., p. 436.

4 1d., p. 438.

* Ibid., p. 344.
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Nio se atina o motivo de ter o legislador substituido fidelidade por lealdade. Como na unido
estavel ¢ imposto tdo s6 o dever de lealdade, pelo jeito inexiste a obrigagdo de ser fiel. Portanto,
autorizando a lei a possibilidade de definir como entidade familiar a relagao em que ndo ha fidelidade
nem coabita¢do, nada impede o reconhecimento de vinculos paralelos. Se os companheiros nao
tém o dever de ser fi¢is nem de viver juntos, a mantenca de mais de uma unidio nao desconfigura

nenhuma delas.*’

Entretanto, o primeiro entendimento ¢ o adotado pela jurisprudéncia dominante,
principalmente a do Superior Tribunal de Justica, Corte que praticamente dita o direito
privado. O entendimento pacificado, formado por diversos precedentes, deu vida ao
Informativo n° 4, Edig¢ao 50, da ferramenta contida no sitio do referido Tribunal, denominada
“jurisprudéncia em teses”, que assim dispde: “Nao € possivel o reconhecimento de unides
estaveis simultdneas™’. Um dos precedentes que formam tal entendimento pode ser
encontrado no REsp 912.926, de lavra do Ministro Luis Felipe Salomao:

DIREITO DE FAMILIA. RECONHECIMENTO DE UNIOES ESTAVEIS SIMULTANEAS.
IMPOSSIBILIDADE. EXCLUSIVIDADE DE RELACIONAMENTO SOLIDO. CONDICAO
DE EXISTENCIA JURIDICA DA UNIAO ESTAVEL. EXEGESE DO §1° DO ART. 1.723 DO
CODIGO CIVIL DE 2002. [...] A pedra de toque para o aperfeicoamento da unido estavel nio esta
na inexisténcia de vinculo matrimonial, mas, a toda evidéncia, na inexisténcia de relacionamento
de fato duradouro, concorrentemente aquele que se pretende protegdo juridica, dai por que se

mostra inviavel o reconhecimento de unides estaveis simultaneas.*!

A Unica proteg@o que a Corte Superior entende ser possivel é aquela advinda do direito
das obrigagdes ja mencionada neste trabalho: o reconhecimento de sociedade de fato das
pessoas impedidas para o casamento que mantiveram relagdo ndo eventual, partilhando-se o
patrimonio adquirido desde que comprovado o esforgo comum, equivalente ao enunciado da
Sumula 380 do Supremo Tribunal Federal®2. Nesse sentido:

CONCUBINATO - SOCIEDADE DE FATO - HOMEM CASADO. A SOCIEDADE DE FATO
MANTIDA COM A CONCUBINA REGE-SE PELO DIREITO DAS OBRIGACOES E NAO
PELO DE FAMILIA. INEXISTE IMPEDIMENTO A QUE O HOMEM CASADO, ALEM
DA SOCIEDADE CONJUGAL, MANTENHA OUTRA, DE FATO OU DE DIREITO, COM
TERCEIRO. NAO HA COGITAR DE PRETENSA DUPLA MEACAO. A CENSURABILIDADE
DO ADULTERIO NAO HAVERA DE CONDUZIR A QUE SE LOCUPLETE, COM O
ESFORCO ALHEIO, EXATAMENTE AQUELE QUE O PRATICA.*

Vale lembrar que o Supremo Tribunal Federal se deparou com essa mesma questio no
emblematico julgamento do Recurso Extraordindrio 397762, que ndo reconheceu como
familia uma relagdo publica e notoria, de quase 40 anos, como familia:

¥ Op. cit., p. 174.

50 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Jurisprudéncia em teses. Edigdo n° 50, Enunciado 4: Nao é possivel o reconhecimento de unides estaveis
simultdneas. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/SCON/jt/toc.jsp?edicao=EDI%C7%C30%20N.%2050:%20UNI%C30%20EST%C1VEL>.
Acesso em: 29 mar. 2017.

51 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Recurso Especial n®912.926. Relator Ministro Luis Felipe Salomao. Julgado em 22 fev. 2011.

52 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Smula n. 380. Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, ¢ cabivel a sua dissolugdo
judicial, com a partilha do patrimdnio adquirido pelo esforgo comum. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.
asp?sumula=2482>. Acesso em: 28 abr. 2017.

53 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Recurso Especial n°47.103. Relator Ministro Eduardo Ribeiro. Julgado em 29 nov. 1994.
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COMPANHEIRA E CONCUBINA — DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira ciéncia,
impossivel ¢ confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel. UNIAO
ESTAVEL — PROTECAO DO ESTADO — A protegio do Estado & unido estivel alcanca as
situacdes legitimas e nestas nio esta incluido o concubinato. PENSAO — SERVIDOR PUBLICO
— MULHER — CONCUBINA — DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento
de servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico, mostrando-se
improéprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da familia, a concubina.**

Por fim, ressalta-se que ha um “Gltimo alento” para o reconhecimento da unido estavel
paralela, capaz de modificar todo o entendimento jurisprudencial, estd no julgamento do
Recurso Extraordinario 883.168-SC, reconhecida a repercussdo geral.

As unioes poliafetivas

A unido poliafetiva “é a unido afetiva estabelecida entre mais de duas pessoas em uma
interagdo reciproca, constituindo familia ou ndo”%. Trata-se de um tinico nucleo, abrangendo
mais de duas pessoas. Diferencia-se da poligamia por esta possuir carater desigual,
demonstrando assimetria de género, ou seja, pode ser utilizada como instrumento de controle
da sexualidade feminina, ao passo que aquela possibilita mais de uma experiéncia amorosa
simultinea para todos, almejando instrumentalizar a familia para o desenvolvimento pessoal.

Ademais, importa para o momento distinguir a unido poliafetiva das unides paralelas. Se
por um lado as familias simultdneas possuem apenas um membro em comum, participando,
concomitantemente, de duas relagdes (dois niicleos distintos), por outro, a unido poliafetiva
por se tratar de um tnico ntcleo vislumbra do conhecimento e consentimento de todos os
integrantes, sendo que, geralmente, residem todos juntos.

Em analise, segundo Haritaworn’¢, existem trés vertentes poliamoristas, classificando-se
em: “autoajuda” ou “apolitica”; “politica de representacdo ou de identidade” e “queer” ou
“anarquista”.

A primeira vertente caracteriza-se por possuir discurso que, embora normativo seja
despolitizado, ou seja, “ao invés de criticar as estruturas de poder sobre etnia, género,
sexualidade e classe, individualiza e psicologiza os processos sociais, enfatizando a
capacidade individual de mudanga”’. Néo se trata, portanto, de criticar o sistema atual, mas,
sim, mudanga social natural. Ndo aponta falhas nas estruturas de poder, apenas busca enfatizar
a capacidade individual de mudanga, ndo regrando como devem ocorrer 0s processos sociais
de busca por direitos, deixando a critério pessoal.

Para a segunda vertente, busca-se a criagdo de um grupo politizado, cuja ideologia se
concentra no socialismo e no feminismo, representando os individuos que participam do
relacionamento em comento, para legaliza-lo, com base na igualdade entre os relacionamentos,
ou seja, um ndo deve se sobrepor ao outro. Essa corrente “defende a necessidade de construir
um grupo de identidade coeso ¢ com preposi¢des politicas, como a legalizagdo da unido

poliamorosa™®,

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n®397762. Relator Ministro Marco Aurélio. Julgado em 03 jun. 2008.

3 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Diciondrio de direito de familia e sucessées. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 705.

3 HARITAWORN, Jin; CHIN-JU, Lin; KLESSE, Christian. Poly/lougue: a critical introduction to polyamory. Sexualities, v. 9, n. 5, p. 515-529, Dec. 2006
apud PILAO, Antonio Cerdeira; GOLDENBERG, Mirian. Poliamor e monogamia: construindo diferengas e hierarquias. Revista Artemis, v. 13, p. 62-71,
jan./jul. 2012. p. 67.

7 Loc. cit.

*# Loc. cit.
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Por fim, a terceira corrente se abstém de qualquer padrdo ou modelo de ideais, sem
buscar representacdo coletiva, justamente por se pautar nas diferencas. Almeja modificar a
realidade social através de atitudes individuais, para que constitua uma sociedade plural e
diversificada, com caracteristicas pessoais, além do mais, critica a categoria “poliamorista”,
devido ao fato de esta obter um carater coletivo de luta pelos direitos.

Nesta seara, um caso de poliamorismo que repercutiu fortemente na midia foi o ocorrido
no ano de 2012 na cidade de Tup4, interior do estado de Sao Paulo®. Naquele ano um homem
e duas mulheres buscaram o Cartoério de Registro Civil para formalizar a unido por escritura
publica. Segundo Claudia do Nascimento Domingues — tabelid que realizou a referida
declaragdo — a relacdo deve ser entendida como unido estavel, devendo, portanto, serem
estabelecidas regras para estrutura familiar: “como ndo sao casados, mas vivem juntos, existe
uma unido estavel, onde sdo estabelecidas regras para estrutura familiar”®.

Ainda, outro notério caso ocorreu no ano de 2015 na cidade do Rio de Janeiro®'. Nesta
comarca fora lavrada declaragdo de unido estavel por trés mulheres no 15° Oficio de Notas
além de elaborarem testamentos. De acordo com Fernanda de Freitas Leitdo, tabelid do
referido cartorio, o fundamento juridico a ser utilizado para o caso em analise e, por analogia,
¢ 0o mesmo estabelecido pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.277% para o reconhecimento
das unides estaveis homoafetivas, qual seja, a igualdade entre as pessoas na busca de um
arranjo familiar e entre as proprias entidades familiares, pois ndo ha hierarquia nem grau de
importancia, bem como o escopo maior consubstanciado na afetividade. Conforme explica a
tabelia citada:

Naio existe uma lei especifica para esse trio, tampouco existe para o casal homoafetivo. Isso foi
uma construgdo a partir da decisdo do STF, que discriminou todo o fundamento e os principios
que reconheceram a unido homoafetiva como digna de protegéo juridica. E qual foi essa base? O
principio da dignidade humana e de que o conceito de familia é plural e aberto. Além disso, no
civil, o que ndo esta vedado, esta permitido.*®

Conforme se depreende do acima exposto, ambas as declaracdes consagram principios
constitucionais, como a dignidade da pessoa humana, afetividade, liberdade, igualdade, o
pluralismo, bem como a intimidade e vida privada.

A partir do caso originario outros cartoérios comecgaram a seguir a mesma linha de
Tupa-SP, como no Rio de Janeiro-RJ e em Jundiai-SP*, ou seja, passaram a formalizar
outras relagdes poliamoristas, entretanto, por falta de leis especificas para regulamentar a
matéria em questdo, a Associagdo de Direito de Familia e das Sucessdes (ADFAS) solicitou
liminar ao Conselho Nacional de Justica a fim de proibir o reconhecimento das relagdes
poliafetivas, posto isso, o referido Conselho, por meio de sua corregedora ministra Nancy

% CONIJUR. Cartorio reconhece unido estavel entre trés pessoas. Boletim de Noticias ConJur. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2012-ago-23/
cartorio-tupa-sp-reconhece-uniao-estavel-entre-tres-pessoas>. Acesso em: 26 mar. 2017.

© Tbid.

1 PIVA, Juliana Dal. Rio registra primeira unido estavel realizada entre trés mulheres. Disponivel em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/rio-de-
janeiro,rio-registra-primeira-uniao-estavel-entre-3-mulheres,1781538>. Acesso em: 26 mar. 2017.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Adi 4.277, julgada em 05 maio 2011. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=628635>. Acesso em: 1 abr. 2017.

% PIVA, op. cit.

% WERNECK, Keka. Poliamor: homem e duas mulheres registram em cart6rio unido a trés. Disponivel em: <https://noticias.terra.com.br/brasil/poliamor-
homem-e-2-mulheres-registram-em-cartorio-uniao-a-3,2aec7e7abe10835d47cb7168db8979bf93thm8t1.html>. Acesso em: 1 abr. 2017.
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Andrighi, indeferiu a referida liminar e sugeriu - ndo proibiu - a suspensdo dos registros de
“trisal”, ou seja, de trés pessoas - mais conhecidas como unides poliafetivas - até a efetiva
regulamentacdo do tema®.

Em sintese, considerando que o artigo 226 da Constituicdo Federal estabelece rol
exemplificativo de entidades familiares, vez que o conceito de familia ¢ vasto, ¢ passivel
a constatacdo que as variadas correntes do poliamor possam encontrar guarida para
reconhecimento ¢ os consequentes efeitos juridicos. Ainda, ndo se deve confundir poliamor
e poligamia, embora ambos sejam alternativas a monogamia, pelo fato de aquele nao ser
prejudicial, tendo em vista o consentimento entre todos da relacao.

Por fim, a despeito da recomendacéo oferecida pelo Conselho Nacional de Justiga, deve-
se de forma efetiva buscar o reconhecimento destas unides a fim de garantir a seguranca
juridica e os direitos fundamentais das pessoas envolvidas nesta espécie de entidade afetiva.

Efeitos juridicos decorrentes do reconhecimento das uniées simultineas e poliafetivas

Nao se pode jogar ao esquecimento as familias paralelas e as unides poliafetivas. Isso
porque, reconhecé-las significa reconhecer os direitos intrinsecos a toda familia que em
sintonia constitucional estdo pautados na busca pela dignidade e protecdo de cada individuo
em si, os quais ndo deverdo ser menos evidenciados. Nesse ponto:

A familia paralela, ou simultinea, resulta igualmente, dessas transformagdes. Nao ¢ familia
inventada. Nem ¢ familia amoral ou imoral, nem aética, nem ilicita. E familia, € como tal, também
procura o seu reconhecimento social e juridico, assim como os consequentes direitos advindos

desta sua visibilidade na vida social e no sistema de direito brasileiro.®®

Reconhecendo-se como familia essas entidades, hdo de incidir, portanto, os efeitos
juridicos de direito de familia, ndo devendo socorrer-se a outros institutos, como o das
obrigacdes ou contratuais.

Em se tratando da divisdo patrimonial em eventual dissolu¢do da sociedade conjugal
ou da unido estavel paralela, ha dois posicionamentos no que tange as familias simultaneas.
O primeiro deles é a divis@o igualitaria entre os membros do acervo patrimonial, o que se
chamou de “tria¢ao”, como ja foi julgado na apelacdo 70011258605, julgada pelo Tribunal
do Rio Grande do Sul, de relatoria do Desembargador Alfredo Guilherme Englert:

APELACAO. UNIAO DUPLICE. UNIAO ESTAVEL. PROVA. MEACAO. “TRIACAO”.
SUCESSAO. PROVA DO PERIODO DE UNIAO E UNIAO DUPLICE A prova dos autos & robusta
e firme a demonstrar a existéncia de unido entre a autora e o de cujus em periodo concomitante a
outra unido estavel também vivida pelo de cujus. Reconhecimento de unido duplice. Precedentes
jurisprudenciais. MEACAO (TRIACAO). Os bens adquiridos na constancia da unido diplice sdo
partilhados entre as companheiras e o de cujus. Meagdo que se transmuda em “Triagdo”, pela
duplicidade de unides.*’

% CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Corregedoria analisa regulamentagao do registro de unides poliafetivas. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/noticias/cnj/82221-corregedoria-analisa-regulamentacao-do-registro-de-unioes-poliafetivas>. Acesso em: 26 mar. 2017.

% HIRONAKA, op. cit., p. 64.

¢ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a do Estado. Oitava Camara Civel. Apelagio n® 70011258605. Relator Desembargador Alfredo Guilherme
Englert. Julgado em 25 ago. 2005.
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Um segundo entendimento, encabegado por Maria Berenice Dias, caminha no sentido
de se averiguar, primeiro, quais as unides concomitantes se tratam: (i) se unido paralela ao
casamento, “é necessaria a preservagdo da meacdo da esposa, que se transforma em bem
reservado [...] A meagdo do vardo sera dividida com a companheira, com referéncia aos
bens adquiridos durante o periodo de convivio”®; (7i) se unido paralela a outra unido estavel,
ndo havendo condi¢des de distinguir qual fora constituida antes, “cabe a divisdo do acervo
patrimonial amealhado durante o periodo de convivio em trés partes iguais”®, como ocorre
no primeiro entendimento.

No caso de dissolucao de unido poliafetiva, entendemos ser possivel aplicar a sistematica
da triag@o, prestigiando-se os principios da igualdade e solidariedade.

No que tange aos efeitos sucessorios, concernentes as familias simultdneas, mais uma
vez invocamos os ensinamentos de Maria Berenice Dias:

Na hipotese de falecimento do vardo casado, a depender de regime de bens, ¢ necessario afastar
a meagdo da viiva. Apurando o acervo hereditario, excluida a legitima dos herdeiros, a parte
disponivel sera dividida com a companheira, com referéncia aos bens adquiridos durante o periodo
de convivio. Os mesmos calculos sdo necessarios quando ocorre o falecimento da companheira e

vém seus herdeiros a juizo buscar o reconhecimento da unido estavel.””

Em se tratando dos efeitos sucessorios concernentes as unides poliafetivas, deve
ser utilizado o mesmo raciocinio da dissolugdo da unido: quinhdes hereditarios em igual
propor¢do. Também entendemos que ndo ha hipoétese de ser escolhido apenas um dos
sobreviventes como herdeiro necessario, categoria que deve tocar a ambos.

No tocante aos alimentos nas unides paralelas deve ser levado em consideracdo o
trindmio necessidade-possibilidade-razoabilidade inserto no artigo 1.695 do Codigo Civil.
Contudo, hdo de ser levadas as seguintes premissas: (i) a obrigacdo alimentar de prestar
alimentos ndo deve recair ao membro que ndo € comum as unides paralelas, devendo
preservar o seu patrimdénio em caso de execucdo ou cumprimento de sentenga que condenar
o pagamento de alimentos; (ii) em se tratando de pedido formulado pelo membro comum
as unides, entendemos que a obrigagdo deve ser solidaria, entretanto, cabendo averiguar, no
caso concreto, a possibilidade de ambos, em que pese a “injusti¢a” nesse caso, pois, ndo ha
possibilidade do membro ndo comum as unides paralelas poder pleitear alimentos dos demais
membros.

Os alimentos decorrentes da unido poliafetiva também devem se atentar aos mesmos
critérios do artigo 1.695 citado acima, levando em considerag@o o trindmio necessidade-
possibilidade-razoabilidade. Ndo nos parece justo a escolha de apenas um, mas, sim, de
todos, sob pena de ferir o principio da solidariedade e igualdade.

No que tange aos efeitos decorrentes do direito previdenciario, nas “pensdes por morte”,
entendemos que este devera tocar a todos os membros que se relacionaram com o de cujus,
igualitariamente. Entendemos que o critério igualitario devera ser adotado nas unides paralelas
e poliafetivas, como ja decidido pelo Supremo Tribunal Federal, no Agravo regimental em

% Op. cit., p. 53.
% Loc. cit.
™ Loc. cit.
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Recurso Extraordinario n® 575122: “Agravo regimental em recurso extraordinario. 2. Militar.
Pensdo. Rateio entre ex-conjuge e companheira. Possibilidade. 3. Incidéncia da Stimula 279.
4. Agravo regimental a que se nega provimento™”'.

E certo que ndo hé no sistema juridico atual solugio pratica no que tange aos efeitos de
direito de familia as unides poliafetivas e familias paralelas, entretanto, devera o intérprete
da norma buscar a solucdo a partir dos critérios da ponderagdo e os principios de direito de

familia, sem deixar desamparados os membros.

Conclusio

As normas que compdem o ordenamento juridico e a atua¢ao do Poder Judiciario fizeram
da familia o locus de desenvolvimento e realizagdes pessoais, onde os membros, em convivio
afetivo, buscam a felicidade. Dentro desse paradigma e diante do que foi exposto, é necessario
o reconhecimento das familias simultaneas e das unides poliafetivas.

Os argumentos utilizados para ndo reconhecer as entidades supracitadas repousam,
praticamente, nas disposi¢des monogamicas insertas na legislagdo infraconstitucional. Ora,
ndo se trata a monogamia de principio constitucional de direito de familia, mas, sim de
orientagdo, recomendacado, caracteristica do sistema juridico e ndo imposi¢@o as pessoas para
realizagdo do planejamento familiar.

O mesmo deve ser repensado sobre o dever de fidelidade, que deve ser visto como opgao
aos conjuges, um modelo facultativo a ser seguido. Dentro do ordenamento juridico hodierno,
ndo cabe o Estado repelir a livre escolha das pessoas na condugao da relagdo familiar.

As familias simultaneas e as unides poliafetivas ndo devem ser jogadas ao limbo, sob pena
de afrontar os principios constitucionais de direito de familia. Isso porque, ao estabelecer que
a dignidade da pessoa humana é fundamento do Estado Democratico de Direito, utilizando-se
a familia como instrumento que efetiva toda a gama de direitos fundamentais, notadamente
no que tange aos direitos da personalidade, ndo se pode descartéa-la, desconhecé-la, por conta
de regras em descompasso com o atual cendrio social.

Nao se busca criticar um padrdo de estrutura conjugal decorrente da monogamia. A ideia
nao ¢ essa. O que se busca € mostrar que esse modelo ndo deve ser o unico reconhecido pelo
direito.

Alias, todos os cientistas juridicos expressam que, o direito, como instrumento pacificador
e organizador, deve acompanhar a evolug@o da sociedade e protegé-la, garantindo-lhe o pleno
desenvolvimento e bem-estar social. As familias simultaneas e as relagdes poliafetivas sdo
realidade na qual o direito ndo pode simplesmente fechar as portas, encarando-as como
ficcao.

E dificil — para ndo dizer impossivel — imaginar o Poder Legislativo se prestando a
regular essas entidades familiares em comento, por diversos fatores, seja pelo caos instalado
em nosso pais por conta dos ultimos acontecimentos, seja pela postura mais conservadora do
Congresso Nacional. Tendo em vista que as tltimas mudangas que ocorreram no direito de
familia se devem ao Poder Judiciario, ¢ nele que estdo depositadas todas as esperangas dessas
entidades familiares.

"' BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo em Recurso Extraordindrio n®575122. Relator Ministro Gilmar Mendes. Julgado em 14 dez. 2010.
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Em que pese pacificada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e do Superior
Tribunal de Justica, diante do avanco nas ultimas décadas acerca do tratamento jurisprudencial
no direito de familia, espera-se que o cendrio mude com o possivel — e necessario —
reconhecimento da Corte Constitucional no Recurso Extraordinario 883.168 que podera ser
julgado no ano de 2017, utilizando-se o instituto processual overruling, revogando-se tais
precedentes.

Espera-se no pronunciamento da Corte Suprema que os julgadores se atentem ao comando
do artigo 8° do Coédigo de Processo Civil, aplicando o ordenamento juridico atendendo
aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana. Ademais, para afastar as normas-regras que positivam os ditames da
monogamia quando em colisdo com os principios constitucionais, deve ser utilizada a técnica
de ponderagao, prevista no artigo 489, §2°, da legislagao instrumental.

As familias simultineas ¢ as unides poliafetivas sdo realidades no mundo dos fatos. O
direito, como instrumento do Estado Democratico, de regéncia da vida em sociedade, que, em
ambito da familia, busca a maxima protecdo e acolhimento de qualquer niicleo familiar, ndo
pode fechar as portas para tais entidades. Nao reconhecé-las ¢ incorrer no famoso brocardo
summum ius summa iniuria (excesso de direito, excesso de injustica). A norma-regra aplicada
em excesso, aviltando os principios constitucionais de direito de familia, jogando um nticleo
familiar que ndo veste os trajes da monogamia a margem do reconhecimento e consequente
protecao estatal, resulta no excesso de injustica.
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Resumo: O presente artigo propde uma reflexao sobre a linha entre o alcance do conteudo e finalidade da educagao
assegurada como Direito de todos e Dever do Estado e da familia pela nossa Constitui¢do Federal (artigo 205 da
CF/88)!, como formagédo plena do ser humano, o que se faz necessario para assegura-la como um direito social,
personalissimo e para respeitar a dignidade humana do educando. Chama-se a ateng¢@o para sua concretizagio diante
da necessidade de mudanca pedagogica, aqui leia, desde a elaboragdo do projeto pedagdgico de curso incentivando a
interdisciplinaridade e uma teoria humanista e fraternal, como o incentivo ao corpo docente, a fim de permitir que o
ensino juridico mantenha o didlogo entre as partes envolvidas no processo educacional, assim como a concretizagao
de uma educagdo plena e uma preparagio do discente para a vida apds o término do curso de Direito com uma visao
humanista e de justica social. Essa necessidade de alterag@o se da em face do atual cenario que vive o ensino juridico,
de forma especifica os que buscam o protagonismo de imagem e lucratividade desenfreada, afastando-se, em tese,
da finalidade da educagdo como posta na Constituicao Federal e criando uma falsa realidade na qualidade do ensino
juridico, uma vez que limita a reproduzir informagdes depositadas aos alunos e prepara-lo para realizar provas e
concursos, entre eles o exame da Ordem dos Advogados do Brasil, utilizando do nimero de aprovagdo como meio
de avaliagdo do curso perante a sociedade. Com isso, o ensino juridico deixa de dar efetividade a educag@o na sua
esséncia que € a formagao plena do educando.

Palavras-chave: Educagio. Ensino juridico. Interdisciplinaridade. Humanismo. Direito social. Projeto pedagogico.
Corpo docente.

Education as a fundamental right and law teaching

Abstract: This article proposes a reflection about the line between the scope of the content and purpose of the
guaranteed education as a Right of all and Duty of the State and the family by our Federal Constitution (article 205
of FC/88), as full formation of the human being, which is necessary to ensure it as a very personal social right, and
to respect human dignity of the student. Attention is drawn to its implementation in view of the need for educational
change, here read, since from the elaboration of Course Educational Project, encouraging interdisciplinarity and
a humanist and fraternal theory, such as the encouragement to the faculty in order to allow law teaching to keep
a dialogue between the parties involved in the educational process as well as the achievement of a full education
and preparation of students for life after the law school with a humanistic vision, looking for social justice. This
need for change arises in view of the current scenario experienced by the Law Education, specifically in relation
to those seeking the image protagonism and the unbridled profitability, moving away, in theory, from the purpose
of education as set in the Federal Constitution and creating a false reality in the quality of law education, since it
merely reiterates information deposited to the students and prepares them to perform examinations and competitions,
including the examination of the Brazilian Order of Attorneys using the approbation number as a mean of course
evaluation in front of the society. Thus, law teaching fails to give effectiveness to education in its essence, which is
full student formation.

Keywords: Education. Law teaching. Interdisciplinarity. Humanism. Social right. Educational project. Faculty.

! Art. 205. A educagdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragdo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.
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Introducao

A Constitui¢ao Federal ¢ clara quanto a importancia da protecao e eficacia da educagao
em nossa Sociedade como formagao plena do ser humano, atingindo assim a eficacia do
proprio direito social e, como lecionado pelo educador Paulo Freire, como forma de liberdade,
no sentido de ndo estar preso a ensinamento de transmissao e aceitagao.

Tanto que a norma maior (CF/88) dedica artigos e até mesmo capitulo a educagdo, a
exemplo, o artigo 6°> que ao tratar de direitos sociais traz entre o rol a educagdo e, de forma
especifica, o artigo 205 que institui como norma fundamental ser a educag@o um Direito de
todos e Dever do Estado e da familia para atingir o pleno desenvolvimento do ser humano.

A educagdo também encontra previsdo perante o artigo 237 da Constitui¢do do Estado de
Sao Paulo® que além de remeter ao artigo 205 da CF/88, destaca que esta serd inspirada nos
principios da liberdade e solidariedade humana, e coloca que a educacdo (Direito de todos
e Dever do Estado) tem como fim: I) compreender os direitos ¢ deveres da pessoa humana
de forma geral; II) respeitar a dignidade e a liberdade fundamental da pessoa humana; III)
fortalecer a unidade nacional e solidariedade internacional; IV) desenvolver a integralidade
da personalidade humana ¢ a sua participacdo na obra do bem comum; V) preparar o individuo
e a sociedade para o dominio dos conhecimentos cientificos e tecnoldgicos e para vencer as
dificuldades do meio; VI) preservar, difundir e expandir o patriménio cultural; VII) condenar
qualquer tratamento desigual por motivo de convicgao filosdfica, politica ou religiosa, bem
como, qualquer preconceito de classe, raca ou sexo e, ainda, VIII) desenvolver a capacidade
de elaboragdo e reflexao critica da realidade.

Assim, verifica-se facilmente que a educag@o assegura o desenvolvimento pleno para
formagdo do ser humano, como forma de efetivacdo do direito social, reservando-a ao
minimo existencial de uma pessoa, ja que qualquer ato que lhe retire ou, até mesmo a torne
ineficaz, afronta a dignidade da pessoa humana, assegurado como fundamento da Republica,
artigo 1°, inciso I1I*, da CF/88.

Portanto, a educacdo assegurada a todos como direito e dever (art. 205 da CF/88) visa
atender aos quatro pilares baseados no “Relatorio para Unesco da Comissdo Internacional
sobre a Educacdo do Século XXI”, coordenado por Jacques Delors, que sdo: apreender a
conhecer, a fazer, a ser e a viver juntos.

Por outro lado, de certa forma, tem-se como ineficiéncia de atingir a finalidade plena da
educacdo prevista na Constituigdo Cidada, o proprio ensino superior, de forma especifica,
o curso de Direito, em face de alguns fatores que se atribui como determinantes para
afastamento da formagao humanista, tais como: a exacerbada proliferacdo nos ultimos anos,
com aumento expressivo, de nimero de faculdades de Direito; a visdo de ensino juridico
como fonte de lucratividade e, por consequéncia, a colocag@o do docente na planilha de custo
e ndo como investimento do ensino. Ainda, ousamos sustentar, a ostentagdo de qualidade de
ensino relacionada a aprovacdo de alunos no exame nacional da Ordem dos Advogados do

Art. 6° Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protegdo
4 maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigo.

Artigo 237 - A educagdo, ministrada com base nos principios estabelecidos no artigo 205 e seguintes da Constituigdo Federal e inspirada nos principios
de liberdade e solidariedade humana, tem por fim: ...[...].

Art. 1° A Repuiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: [...]; I - a dignidade da pessoa humana.
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Brasil (OAB), fazendo com que as faculdades se afastem do fim tinico do Ensino Superior
que, no caso do Direito, ¢ formar um ser humano com base humanistica € com no¢ao de
justica social, liberando o educando da regra ndo questionada e da educagdo de reproducdo
ao desenvolver seu senso critico.

Li¢des que ndo devem se limitar ao periodo que o educando contribui “economicamente”
com o curso de Direito, cujo vinculo para muitas instituicdes termina no Ato Solene de Colagdo
de Grau, sem qualquer plano de continuidade ou extensdo de ensino e aperfeicoamento aos
egressos. Muitos sao “abandonados”, literalmente, pela sua institui¢do, talvez porque ja ndo
estejam mais vinculados pelos lagos economicos que os uniam.

Eis o perigo de se esconder a deficiéncia do ensino na roupagem numérica de aprovagio
de alunos no Exame Nacional da OAB, dando ao curso que aprova em quantidade maior uma
falsa ideia de ensinamento por exceléncia.

O atual cenario solicita e aguarda por mudanca de valores.

Educacio e ensino

Antes de analisarmos a relag@o entre a educagdo prevista como direito social ¢ 0 ensino
ministrado no curso de Direito, é importante fazermos uma analise conceitual de educacdo e
de ensino.

Com isso, entende-se iniciar com as licdes do Instituto Antonio Houaiss que apresenta
a educag@o como: “l. ato ou processo de educar(-se). 1.1. qualquer estagio desse processo.
2. aplicagdo dos métodos proprios para assegurar a formacao e o desenvolvimento fisico,
intelectual e moral de um ser humano; pedagogia; instrugdo, ensino; [...]".

E o ensino como: “o ato ou efeito de ensinar; ensinamento, ensinanca. 1. transferéncia de
conhecimento, de informagao, esp. De carater geral, na maioria das vezes em local destinado
a esse fim (escola, oficina etc.,) [...] 3. Principal meio de educagdo™.

De imediato, pode-se perceber que a educagdo ndo se esgota nos locais fisicos que se
utilizam para ensinar, a exemplo, em se tratando de ensino superior, pois prolonga no tempo,
na formagdo completa do ser humano.

A educagdo € mais ampla e completa do que o ato de ensinar. Eis que aquela tem como
fim a formag¢@o humana, preparando o individuo para a sociedade de forma mais humanista e
fraternal, que ndo se esgota em ato unico, pois ¢ prolongada durante a existéncia.

Sendo também que o ensino superior visa a forma¢ao completa do ser humano como pessoas
titulares de direitos sociais efetivados e ndo apenas aplicadores de Leis postas.

No ensinamento de Machado apud Sanches e Soares:

[...] o ensino superior ¢ justamente aquele que possibilita, além das habilidades e do desenvolvimento
das técnicas profissionais, o pensamento critico, criativo e contextualizante, acerca da propria
técnica e do conhecimento cientifico em geral, examinando-lhes a eficacia dos efeitos, bem como
0s usos politicos, sociais e econdmicos que se possa fazer deles.’

HOUAISS, Anténio; VILLAR, Mauro de Salles; FRANCO, Francisco Manoel de Mello. Diciondrio Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2001. p. 1110.

Ibid., p. 1159.

MACHADO, Anténio Alberto. Ensino Juridico e mudanga social. 2. ed. Sao Paulo: Expressdo Popular, 2009. p. 86 apud SANCHES, Raquel Cristina
Ferraroni; SOARES, Fernanda Heloisa Macedo. Construgdo da identidade docente do professor de direito. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2014. p. 27.
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Nota-se que o ensino superior juridico deve aplicar integralmente o conteudo da
educagdo plena e permitir a busca da liberdade, no sentido de libertagdo do condicionamento
que impede o educando de desenvolver uma capacidade critica, licdes tidas como principios
da educag@o para Freire apud Gentil:

A base principiologica da educacdo, para Freire, assenta-se em que educar significa proporcionar
ao sujeito um distanciamento do objeto do conhecimento de maneira tal que seja capaz de
construir conceitos proprios em relagdo a este e relaciona-lo com situagdes de sua vida real. Ao
fazé-lo estara problematizando aquela situacdo e relacionando com um circulo situacional mais
amplo, num processo que o fard compreender sua inser¢ao no seu universo vivencial e as relagoes
sociais que condicionam seu comportamento, atitude e modos de interpretar o mundo. A relagdo do
professor com os alunos ¢ horizontal e o objeto do conhecimento coloca-se entre eles, servindo de

tema para um didlogo professor-alunos ¢ ambos os casos aprendem com a experiéncia do outro.®

Com efeito, podemos, em resumo, concluir que a educagio ¢ muito mais ampla do que o
ensinamento, que corresponde a um processo intencional, sistematico e flexivel, que visa um
resultado.

Bittar, com maestria que lhe é peculiar, diferencia ensinando que:

A palavra educag¢do é mais ampla que a palavra ensino, apesar de muito corriqueiramente serem
utilizadas como de sentido equivalente. O que ha é que a educagdo envolve todos 0s processos
culturais, sociais, éticos, familiares, religiosos, ideoldgicos, politicos que se somam para a formagao
do individuo. Trata-se de vislumbrar na educagéo, nesse sentido, a formagdo e o desenvolvimento
das faculdades e potencialidades humanas, sejam psiquicas, sejam fisicas, sejam morais, sejam
intelectuais por quaisquer meios possiveis e disponiveis, extraidos ou ndo do convivio social.

Por sua vez, ensino representa uma relagdo mais pontual, que se destaca de um processo de
aprendizado direcionado e direto, em que se podem detectar dois polos relacionados, a saber,
o educador e o educando. [...] Quando se menciona a palavra ensino, esta-se a vislumbrar uma
atividade de transmissdo de conhecimento dentro de parametros predefinidos, formais, portanto,

por meio dos quais se transporta a experiéncia de uma para outro ser.’

Na contramao e, que deve ser expurgada do ensino juridico adequado, ou seja, aquele
que tem como fim a formagdo do cidaddo e como compreensdo de justi¢a social, tem-se
o ensinamento “bancario” utilizado por cursos de Direito que escondem a ineficiéncia do
ensino na roupagem falha de numero de aprovados na OAB.

Nesse sentido, novamente recorremos as licdes de Gentil:

O contrario de uma educag@o que problematiza situagdes existenciais dos alunos e que faz refletir
sobre o homem, contribuindo para a superagdo da relagdo opressor-oprimido, ¢ a chamada
educagdo bancdria. E uma educagio pré-fabricada, que ignora o meio cultural e que reduz o
aluno a condigdo de objeto. E bancdria na medida em que os saberes vém prontos e embalados
e assim sdo depositados na mente dos alunos, que os recebe, sem questionamento algum, como

depositos de dinheiro num caixa de banco. De tempos em tempos, sdo instados, em provas ou

¥ GENTIL, Plinio Antonio Britto. Paulo freire: redescoberta necessaria no processo de ensino-aprendizagem. Revista de Estudos Juridicos e
Interdisciplinares Direito e Sociedade, Catanduva, v. 6, n. 1, p. 21-31, jan./dez. 2011. p. 24.
® BITTAR, Eduardo C. B. Direito e ensino juridico: legislagdo educacional. Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 15-16. (grifo nosso)
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exames, a devolver partes desse conhecimento, sobre o qual lhes cabe refletir, exatamente como
um funcionario de banco entrega o dinheiro da conta-corrente ao seu titular, quando este o pede
de volta.

Essa ndo ¢ a verdadeira educagdo, para Freire. Verdadeira ¢ a educagdo problematizadora que,
em oposi¢ao a educagdo bancaria, objetiva o desenvolvimento da consciéncia e a liberdade como
instrumento para superar as contradi¢des da educagdo bancdria. “[...] ninguém educa ninguém,
ninguém se educa; os homens se educam entre si, mediatizados pelo mundo”, segundo Freire, em
sua Pedagogia do oprimido.

Trata-se — a educagao bancaria — de um processo feito na medida para a confirmagao do status quo,
que o ensino assim praticado tende a reproduzir e reforgar. Esse status quo ¢ justamente aquele
em que vige a opressao da classe dominada pela dominante, que produziu o homem alienado, sem
consciéncia de si mesmo, e que pretende ser mais homem simplesmente imitando o seu opressor.
A sociedade ¢ autoritaria para com os dominados e lhes impde um padrio cerfo de atuar, pensar,
falar, posicionar-se. Essa afirmagdo de determinado padrdo é simples op¢ao dos dominantes e ndo
necessariamente o mais correto ¢ adequado. Pois é esse padrio que a educacdo tradicional traz
fechado em seus programas e curriculos e atira para cima dos alunos como coisa inquestionavel. O
conhecimento ¢ de posse exclusiva do professor, que o concede aos alunos num gesto benevolente.
Essa ¢ uma atitude claramente autoritaria, que conta, para se impor — o que nao ¢ dificil — com a
docilidade de oprimidos acostumados a aderir a ideologia de seu opressor.'®

O ensino juridico necessita urgentemente de uma reestruturacio para permitir o didlogo

entre professor e aluno, excluindo a educagdo bancaria até entdo praticada em face a cobranga

de aprovagdo em provas e concursos como titulo de ensino com exceléncia e como atragdo de

alunos que custeardo a instituicao.

E preciso uma alteragdo drastica na mentalidade das instituicdes de ensino superior

aplicando a educagdo em sentido amplo, como formac¢do humanistica, construindo o senso

critico e de reflexao.

O que se busca com a constru¢do dos quatros pilares da educagdo citados no relatdrio

para a Unesco, coordenado por Delors, quais sejam:

[...] aprender a conhecer, isto é, adquirir os instrumentos da compreensao; aprender a fazer, para
poder agir sobre o meio envolvente; aprender a viver juntos, a fim de participar e cooperar com os
outros em todas as atividades humanas; e finalmente aprender a ser, conceito essencial que integra

os trés precedentes.!!

Nas ligdes de Silva:

A habilidade de aprender a conhecer consiste em combinar uma cultura geral, suficientemente
vasta, com a possibilidade de trabalhar em profundidade um pequeno niimero de matérias, que
significa, em definitivo, beneficiar-se da educagdo ao longo de toda a vida, em face das inimeras
oportunidades que se apresentam. Consiste, pois, esse primeiro pilar, em suscitar uma atitude de
abertura diante das possibilidades que se apresentam diuturnamente e a disponibilidade para o
aprendizado.

O segundo pilar, denominado aprender a fazer, para além de significar uma aptiddo ou uma
qualificag@o para o desempenho de uma profissdo, possui um significado mais amplo, que quer

1 GENTIL, op. cit., p. 28-29. (grifo do autor)
' DELORS, Jacques. Educagdo. um tesouro a descobrir. Tradugdo José Carlos Eufrazio. 7. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2012. p. 90. (grifo do autor)
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apontar para a capacidade de enfrentar numerosas situagdes e ainda trabalhar em equipe, o que se
entrelaca com o terceiro, que fala em aprender a viver juntos.

A capacidade de trabalhar em equipe e de viver juntos, especialmente no mundo atual, com
a pluralidade de sujeitos, os mais variados possiveis, desenvolve a compreensdo do outro e a
percepcdo das diferencas e das interdependéncias, que possibilitam a construgdo de projetos
comuns e a prevengdo de futuros conflitos, de maneira a valorizar o pluralismo e a compreensao
mutua.

O quarto e ultimo pilar, aprender a ser, quer apontar para um melhor desenvolvimento da
personalidade dos sujeitos, de maneira a dotd-los de maior autonomia, discernimento e
responsabilidade pessoal. Para isso, todas as potencialidades de cada individuo devem ser
trabalhadas ao maximo, tais como a memoria, raciocinio, sentido estético, capacidades fisicas,

aptiddo para comunicagdo nos mais diversos ambientes e, muito especialmente, o senso critico.'?

Aqui ha um ponto de partida sobre o qual todos os envolvidos no ciclo educacional
devem refletir acerca de uma mudanga que leve a real efetividade do direito social prescrito
na Constituicdo Federal (educagdo), evitando a colocagdo, no mercado, de educandos
domesticados a reproduzirem de forma ineficaz o ensinamento depositado.

Fundamento da Repiiblica Federativa do Brasil e o direito a educacio

A Constituicdo Federal institui como fundamento da Republica a dignidade da pessoa
humana, artigo 1°, III.

Além deste fundamento, a Constitui¢do Federal dispds no artigo 6° os direitos sociais
minimos, entre eles, a educacdo e o artigo 205 como direito e dever, assim como no artigo
207,

Nesse aspecto, o ordenamento constitucional assegura a plena educacdo e atende ao
fundamento da Republica na medida em que assegura ao educando a dignidade humana.

Como direito social previsto na Constitui¢do Federal, artigo 6°, 205 e seguintes, tem-se
na ponderacdo de valores, a educagdo como formagdo humanista e fraternal do educando e
nao como algo superficial. A educagdo ¢ fundamento colaborador e de alta importancia para
a concretizagdo dos demais direitos sociais de forma ampla.

A respeito da dignidade da pessoa humana a doutrina diverge, ja que se trata de algo
muito intimo de cada ser humano, no entanto, ndo podemos deixar de transcrever as licdes de
Sarlet a respeito:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa co-reponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhao

dos demais seres humanos.'*

12 SILVA, Daniel Pereira Militdo da. A educagdo em tempos de pés-modernidade: algumas reflexdes a partir do texto constitucional de 1988. In: SOUZA,
Carlos Aurélio Mota; CAVALCANTI, Thais Novaes. Principios humanistas constitucionais reflexées sobre o humanismo do século XXI. p. 135-152. Sao
Paulo: Letras Juridicas, 2010. p. 135-152, p. 149-150.

13 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde,
a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo.

'* SARLET, Ingo Wolfgang. Direito da pessoa h e direitos fund. is. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 60.
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Diante desse conceito juridico apresentado a respeito da dignidade humana, reporta-se
a importancia da efetivacdo da educa¢do como forma de atingir uma vida saudavel, com
respeito ao rol de direitos fundamentais e, ainda, como forma de propiciar a participacdo
ativa da propria existéncia e da vida em comunhao.

O que somente serd atingido e efetivado com a educagao plena e humanistica e fraternal,
precisamente, em se tratando do ensino juridico que tem como finalidade a participagido do
ser humano na sociedade ¢ a busca pela justica social.

No entanto, a educag@o que salta aos olhos e desejada esta sendo deixada de lado em face
dos lamentaveis fatores econdmicos de interferéncias, a exemplo, o crescimento da industria
de instituigdes de ensino juridico.

A retomada da educacdo dentro do ensino juridico grita por urgéncia, somente assim,
sera possivel formar cidadaos e atender o fundamento da Republica em relago a cidadania,
dignidade da pessoa humana e valoragao do trabalho, artigo 1°, incisos II, I1I ¢ IV'S da CF/88.

Inclusive ao elevar o direito a educagao como direito social de todos e dever do Estado ¢
da familia se classifica como direito personalissimo uma vez que, seguindo as li¢des Bittar'®,
“corresponde ao patriménio que nasce com o individuo, correspondendo a sua estrutura ¢
a sua constitui¢ao fundamentais, € de se entender que a educagdo ¢ o habilita o individuo a
depuracao de suas potencialidades e habilidades naturais”.

Arremata o autor a respeito do direito a educagdo como direito classificado em
personalissimo:

De fato, a educagdo ¢ parte do processo de formagao espiritual, intelectual, moral e social do
ser, habilitando-o para o convivio com suas intrinsecas caracteristicas, assim como para a vida
social. Ora, € impossivel pensar e conceber o pleno desenvolvimento do individuo sem um minimo
processo educativo formal.

(-]

O direito a educagdo carrega em si as caracteristicas dos direitos da personalidade, ou seja, trata-
se de um direito natural, imanente, absoluto, oponivel erga ommes, inalienavel, impenhoravel,
imprescritivel, irrenunciavel ..., ndo se sujeitando aos caprichos do Estado ou a vontade do
legislador, pois se trata de algo insito & personalidade humana desenvolver, conforme a propria
estrutura e constituigdo humanas.'’

Por isto, ¢ fundamental o didlogo entre as partes envolvidas no processo educacional,
passando inclusive, a modificar o professor, corpo docente, de local no Balango Patrimonial,
retirando-o do passivo (como custo) e colocando-o como investimento de toda a sociedade.

Do ensino juridico

Antes de sugerir uma reflexdo sobre os critérios que levam a falaciosa exceléncia de
qualidade das institui¢des de ensino superior, a exemplo, nimeros de alunos aprovados no
exame de ordem, assim como, refletir sobre os pontos para se construir o projeto pedagdgico
do curso e que seja cumprido fidedignamente em aulas ministradas pelo corpo docente no

15 [...]; I - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho ¢ da livre iniciativa;
' BITTAR, op. cit., 158.
17 Ibid., p.158-159.
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sentido de formacgao do discente, preparando-o culturalmente, interdisciplinar ¢ com base
humanista e fraternal, se faz necessario apresentar a evolug@o do ensino juridico.

Até para se entender as razdes da “mercantilizagdo” do ensino juridico ou da “relagdo de
consumo que une o educando e a instituicdo” em face do exacerbado aumento de faculdades
no ambito privado de ensino e a livre concorréncia, permitido nos termos do artigo 209 da
CF/88'8,

Dessa feita, o primeiro projeto de criagdo do curso de Direito foi apresentado durante a
Assembleia Constituinte de 1823, onde se iniciaram as discussdes sobre os propositos de um
curso de Direito no Brasil e quais seriam a finalidade e objetivos na sociedade brasileira.

Assim, ap0s varios debates a respeito da institui¢ao do curso, hoje (2017) o curso juridico
em nosso pais conta com 190 anos, vez que em 11 de agosto de 1827, por ordem da Carta de
Lei 1827, foram instituidos o curso de Ciéncias Juridicas e Sociais da Academia de Sdo Paulo
e o curso de Ciéncia Juridicas e Sociais de Olinda, com forte influéncia de Portugal.

Ocorre que nossa realidade traz um aumento descontrolado das faculdades de Direito
no ambito privado (art. 209, da CF/88), ja que ndo se trata de uma exclusividade do dmbito
publico, abrindo forte concorréncia para busca de alunos e aumento da mensalidade para
compor o balango entre despesas e receitas.

Por exemplo, pode-se citar o estudo demonstrado na XXII Conferéncia dos Advogados
cujo tema foi “Ensino Juridico, Advocacia e Sociedade” e que apresentou a evolugdo do
numero de faculdades de Direito no Brasil na seguinte propor¢do: em 1996 existiam 160
faculdades de Direito, em 2001 o ntimero saltou para 505 ¢ em 2014 para 1.284", sendo
que dessa quantidade, 300 faculdades estdo no Estado de Sdo Paulo, nimero que supera os
Estados Unidos que possui 212 faculdades.

Desta forma, para evitar que o curso juridico limite a preparar o aluno para receber
informagoes produzidas pelo professor em sala de aula, reproduzindo a legislagdo posta no
ordenamento juridico, sem incentivar o educando a formagdo plena e a libertagdo, apenas
preparando-o para a atual finalidade do ensino juridico, que se refere a realizagdo de prova e
concurso, ¢ importante o projeto pedagdgico da faculdade.

O ensino juridico para o futuro necessita gritantemente extinguir essa roupagem falha de
avaliagdo que se da através das provas, a fim de atingir a formagao plena do aluno na busca de
novas habilidades, além da relag@o da faculdade, com o corpo docente, projeto pedagogico,
educando e demais pessoas envolvidas nessa relagdo, inclusive, familia e sociedade em geral.

Nesse sentido, ndo podemos deixar de apresentar as ligdes de Sanches em relagdo a
importancia do projeto pedagdgico como sendo: “o meio pelo qual a institui¢do da sentido ao
seu saber fazer, ¢ a realiza¢do concreta como ldcus do processo de ensino-aprendizagem por
meio de a¢des dindmicas e historicas™.

E continua:

18 Art. 209. O ensino ¢ livre  iniciativa privada, [...].

1 ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL. Problemas e solugdes para o ensino juridico no Brasil. Noticias-painel debates. Disponivel em: <www.
oab.org.br>. Acesso em: 15 mar. 2017.

20 SANCHES, Raquel Cristina Ferraroni. Avaliagdo institucional e projeto pedagégico: articulagdo imprescindivel. Sdo Paulo: Letras do Pensamento,
2011. p. 62.
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Referir-se ao Projeto Pedagogico de uma institui¢do e-ou de um curso é referir-se a sua identidade,
pois dele emanam as concepgdes e as finalidades que norteiam as diferentes atividades e programas
de aprendizagem. A identidade de um curso ¢ expressa em seu curriculo e concretizada no Projeto
Pedagogico, por isso, ¢ tdo importante que sua construcdo seja coletiva, premiando a integragdo e
a articulag@o entre ensino, pesquisa e extensdo.”!

Nota-se da ligdo acima que, quando se refere a importancia da constru¢do do projeto
pedagdgico da instituigdo de ensino superior, reflete a necessidade de criagdo por educadores
que representem o perfil esperado, elaborado por um Nucleo Docente Estruturante (NDE) ¢
para ser executado pelo corpo docente. O NDE tem origem na Portaria n® 40/2007 editada
pelo Ministério da Educagdo e Cultura (MEC), com as alteragdes pertinentes (Resolugdo n°
01/2010).

E ainda ndo se pode esquecer que para concretizagdo do projeto € preciso um corpo
docente comprometido com o ensino e que consiga um didlogo humanista e fraternal com os
alunos, transformando-se em orientador, ao invés de tdo apenas expositor ¢ depositario de
informagoes.

A respeito da importancia quanto a formagdo do corpo docente, devem ser citados os
ensinamentos de Pereira no sentido de que “nenhuma proposta de ensino, projeto ou politica
de atividade académica sera plenamente cumprida se o corpo docente ndo se mantiver coeso
e disposto a desenvolver um espirito educativo eficaz”?.
E continua com a maestria que lhe é peculiar:

Percebe-se que a mudanga sugerida — de ensino para educagdo juridica — demandard do
professor uma alta qualificagdo humanitdria, mais até que sua qualificagdo técnica, produzindo
um conhecimento condizente com a realidade do aluno, com seu desenvolvimento intelectual e

social.}

Em face da importancia da formagdo do corpo docente com formagdo humanista e
fraternal para concretizagdo do projeto de pesquisa da instituicdo de ensino superior, ndo
podemos deixar de transcrever as ligoes de Freire?* apud Pereira:

Por isso mesmo pensar certo coloca ao professor ou, mais amplamente a escola, o dever de ndao
86 respeitar os saberes com que os educandos, sobretudo os das classes populares, chegam a ela
— saberes socialmente construidos na pratica comunitaria — mas também, como hé mais de trinta
anos venho sugerindo, discutir com os alunos a razdo de ser de alguns desses saberes em relagao

com o ensino dos contetdos.
E continua Freire apud Pereira:

Uma das tarefas mais importantes da pratica educativo-critica ¢ propiciar as condi¢des em que 0s
educandos em suas relagdes uns com os outros e todos com o professor ou a professora ensaiam

2! SANCHES, op. cit., p. 63.

2 PEREIRA, Donizett. Fungdo social da educagao juridica. Revista de Estudos Juridicos e Interdisciplinares Direito e Sociedade, Catanduva, v. 6, n. 1, p.
32-45, jan./dez. 2011. p. 41.

» Ibid., p. 41.

2 FREIRE, Paulo. Ped. ia da ia: saberes arios a pratica educativa. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1996. (Colegdo Leitura). p. 30 apud
PEREIRA, loc. cit.
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a experiéncia profunda de assumir-se. Assumir-se como ser social e historico como ser pensante,
comunicante, transformador, criador, realizador de sonhos, capaz de ter raiva porque capaz de

amar.”
Para arrematar os sempre lembrados ensinamentos de Sanches e Soares:

A interagao entre professor e aluno ¢ fundamental para o desenvolvimento das atividades de ensino
dialdgicas e, também, o primeiro passo para romper com a estrutura da educagdo bancaria da
educacdo juridica. Essa ruptura esta condicionada a mudanga de abordagem do papel do professor
em sala de aula, criando uma postura menos expositiva e mais orientadora.

E nitida a necessidade de o professor se envolver com a realidade pedagégica de seus alunos,
acompanhando seu desenvolvimento e sua historia educacional, transformando-se, assim, um
marco no rompimento da velha escola juridica das aulas magistrais ou expositivas. Essa postura
resulta em um processo mais democratico e dialdgico, no qual o professor deixa de ser o operador

do Direito que nas suas horas vagas ministra aulas.?

Podemos concluir que o curso de Direito necessita de uma inova¢do ¢ uma nova
estruturagao quanto a elaboracdo do projeto pedagdgico, aplicando critérios interdisciplinares
¢ humanistas, além da formagdo do NDE e a peca de concretizagdo que é o corpo docente
comprometido com o projeto, mas, também, valorado pela IES. Desse modo, afastando a
ideia de que a exceléncia em qualidade de ensino se d4 com aprovagdo em concursos e
provas.

Essa falsa ideia acaba se concretizando diante também do niimero exorbitante que se tem
no pais de cursos preparatdrios para concurso, entre eles, o exame da OAB. O que comprova
a ineficiéncia da educac¢do bancaria.

Abre-se um paréntese, para esclarecer que ndo se faz uma critica 8 OAB e nem mesmo
ao exame da ordem como condi¢do para habilitar o bacharel como advogado, mas sim, a
utilizagdo do exame como meio de formagao educacional juridica e de qualidade do curso,
fecha-se o paréntese. Como se os exames, provas e concursos ditassem as regras do ensino
superior.

Até mesmo porque, cumpre salientar que a OAB possui papel fundamental e ativo ao
atuar como inspetora ¢ na fiscalizagdo dos cursos juridicos, opinando quanto a autorizagéo,
credenciamento e reconhecimento (art. 54, XV, do EOAB?¥), juntamente com o MEC,
inclusive a prontincia da Ordem ocorre anteriormente a manifestacéo final do MEC.

Por outro lado, para se atingir a exceléncia de qualidade se faz necessaria a mudanca ja
apresentada em relacdo ao dialogo entre projeto pedagdgico, NDE, corpo docente e discente,
juntamente com a sociedade, para se atingir o ensino social e uma formagao completa do
educando, preparando-o para a vida profissional, com o fim de atingir a finalidade do curso
que visa a justica social.

Atéporque, o atual ensino juridico encontra-se em déficit no ato de ensinar areflexdo critica
ao discente, insistindo na educa¢do bancaria, formando profissionais descompromissados e

2 FREIRE, loc. cit. apud PEREIRA, op. cit., p. 42.

2 SANCHES; SOARES, op. cit., p. 67-68.

2 Art. 54. Compete ao Conselho Federal: [...]; XV - colaborar com o aperfeigoamento dos cursos juridicos, e opinar, previamente, nos pedidos apresentados
aos 6rgdos competentes para criagdo, reconhecimento ou credenciamento desses cursos.
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em busca de anseios sempre econdmicos e individualistas, chegando ao ponto de sobrepor
interesses econdmicos a ética profissional.

Assim, ¢ mais do que necessario elaborar projetos pedagogicos interdisciplinares que
permitam a comunicacdo entre as ciéncias, fazendo com que o docente caminhe por elas,
0 que corresponde a um processo em construgdo dentro da ciéncia e merece destaque na
formagdo plena do discente.

A interdisciplinaridade ndo nega a disciplina ou a especialidade, ou seja, o “ramo do
direito”, ao contrario do que argumentam alguns docentes. Ela apenas visa o ensinamento
com uma base que possa ser utilizada em todos os ramos ou ciéncias, pois respeita o campo
de conhecimento de cada ciéncia. Exige ao especialista ir além sua disciplina, exigindo
esforco do docente para superar seus limites.

Sobre a importancia da interdisciplinaridade no projeto pedagodgico corroboram os
ensinamentos de Bittar:

Interdisciplinaridade é tema relevante em educacdo. As discussdes em torno da questdo sdo
recentes, mas a proposta em si tem origens remotas. De qualquer forma, deve-se garantir que
interdisciplinaridade seja o instrumento para a quebra de rigor divisorio dos departamentos
estanques das ciéncias, sobretudo na area do Direito, em que a tendéncia a separagao dos Standards
juridicos € muito grande.

Nesse sentido, ha que se dizer necessario o estabelecimento de instrumentos de comunicagido
efetiva entre as diversas abordagens cientificas do fendmeno juridico. A capacidade de criar
na mente do estudante a consciéncia global (e ndo partilhada) e integral (e ndo parcial) sobre
o objeto de estudo (no caso, o Direito) é algo elementar na proposta pedagogica do curso. Se
os conhecimentos permanecem estanques no processo de aprendizagem, criar-se-30 visdes
fragmentarias sobre as perspectivas juridicas.

Os processos de ensino-aprendizagem nido podem prescindir de uma integragdo entre as multiplas
visdes do fendmeno juridico. A transmissio de conhecimentos humanisticos, técnicos e cientificos
sobre o Direito ao estudante significa ndo s6 transforma-lo em receptor de informagdes juridicas
vigentes, mas também em critico avaliador das praticas e dos valores juridicos vigentes, o que
requer consciéncia e efetiva aplicagdo de métodos interdisciplinares de interagdo do conhecimento
juridico. Algumas técnicas facilitam o alcance da interdisciplinaridade: criar temas transversais
de discussdo comum das disciplinas; criar métodos de avaliagdo que demandem conhecimentos
de outras disciplinas; criar atividades de extensdo interdisciplinares; criar meios de os contetudos

curriculares emigrarem de disciplina para disciplina do curso etc.?®

Desta forma, em conjunto com a teoria humanista e fraternalista, atinge-se o ensino
juridico com qualidade de exceléncia, afastando a visdo da sociedade de que o ensino juridico
¢ composto tdo apenas por cddigos, leis e necessidade de “decorar” leis para buscar um
concurso. O ensino juridico deve ir além, tomando como base os principios humanistas e
de fraternidade na estrutura do ensino, a fim de atingir a forma¢do plena do educando ¢ a
qualidade real de ensino. Desse modo atinge também a finalidade do curso de Direito que
visa, de certa forma, a inclusdo social, formando o profissional do Direito com consciéncia
de que a sua atuag@o também esta vinculada a comunidade e aos problemas que envolvem a
dignidade da pessoa humana.

 BITTAR, op. cit., p. 86-87.
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Para finalizar, ndo podemos deixar de citar os ensinamentos de Dias e Pozzoli quanto a
necessidade de se elaborar um projeto pedagdgico de curso voltado para formacao fraterna e
humanista como concepgao de formagao plena do discente:

Dessa forma, s6 pelo caminho do humanismo se poderd, de acordo com o filésofo, superar a
dificuldade interna do idealismo moderno e, a0 mesmo tempo, ampliar o campo do saber, que dessa
maneira integrara em sua unidade no apenas a ciéncia ¢ a filosofia, como também a sabedoria tal

como definida e concebida por Santo Agostinho [...].%

Continuam ao escreverem o Direito como func¢do promocional da pessoa humana:

A pessoa humana deve ter consciéncia de que a lei criada é fruto de um comportamento a ser
seguido, uma diretriz em que todos devam se pautar na sua convivéncia diaria com os demais
membros do meio social, tornando a sangdo por seu descumprimento uma figura secundaria no

contexto atual.

[..]

A cooperagdo mutua entre os seres humanos € requisito essencial para que todos possam conviver
em harmonia, com liberdade e igualdade, orientado pelo Direito, promovendo a pessoa humana
com a efetivagdo dos direitos fundamentais.

A inclus@o social esta relacionada diretamente com o principio da fraternidade e com a fungdo do
Direito de promover a pessoa humana, pela forma participativa da criagdo da lei, por demonstrar
que existem direitos a determinados segmentos sociais, que a conscientizagdo ¢ um processo de

mutua cooperagéo e todos igualmente podem colaborar para o bem-estar comum.*

De todo o exposto, em relacdo a alteracdo do atual modelo do curso de Direito limitado
a educagdo bancdria com formagao de discente para realizagdo de provas e concursos, se faz
necessario uma nova estrutura¢ao do projeto pedagdgico nas instituicdes de ensino superior.
Ele deve incentivar a interdisciplinaridade em sala de aula e os principios humanista
e fraternal como bases para formagao plena do discente e, ainda, para efetivar o objetivo
real do curso de Direito, ou seja, formar profissionais comprometidos com a justica social,
humanitaria e fraternal e, definitivamente, libertados das regras de educagdo bancdria,
permitindo-lhes a possibilidade de argumentar em sentido critico.

Conclusio

O ensino juridico, em seu modelo atual, ainda est4 preso a regra e a educagdo denominada
como bancaria. Esta tem como principal protagonista da educag@o o professor universitario,
que se limita a reproduzir aos alunos, em aula meramente expositiva, um conjunto de
informagoes codificadas com o objetivo de que as utilizem para aprovagdo no exame da
OAB, como se essa ditasse a regra do ensino juridico.

Tomando como base o nimero de aprovados no citado exame, as faculdades de Direito
que tiveram um aumento astronémico, no ambito privado, captam alunos sob a falsa ideia de

2 DIAS, Paulo Cezar; POZZOLI, Lafayette. Curso de direito — consonancia com a histéria da institui¢do formagao fraterna e humanista uma proposta
para elaboragao PPC: projeto pedagdgico de curso. In: SANTOS, Ivanaldo; POZZOLI, Lafayette (Org.). Direito e educagdo. Fraternidade em agio: uma
abordagem interdisciplinar. Sdo Paulo: Letras Juridicas, 2014. p. 207-226. p. 218.

3 Ibid., p. 220.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva - SP, v. 12, n. 1, jan./dez. 2017. 139



que a qualidade decorre da aprovagdo e, em face da concorréncia, se esquecem de valorizar
o interlocutor do projeto pedagdgico (professor), colocando-o na relagdo entre institui¢@o e
aluno, na planilha de custo.

Exemplo de que a educag¢do bancaria visa apenas a aprovacdo, pois ndo forma o
profissional e nem mesmo o educa. Ela é evidente também diante da proliferagdo de cursos
preparatorios para o Exame da OAB, ja que o discente deixa a institui¢do ao atingir o grau de
bacharel e se vé obrigado a buscar cursinho para a aprovagao. S8o0 aspectos que comprovam
a falsa ideia de qualidade do curso.

Neste contexto, o ensino juridico necessita de mudanga, necessita incentivar e concretizar
a educagdo como formagédo plena do ser humano, como direito social ¢ fundamental, incluindo
em seu projeto pedagdgico de curso a interdisciplinaridade e os principios humanista e
fraternal, permitindo ao docente um didlogo com o discente, retirando-o de protagonista
expositor para orientador, assim, pode-se concluir que o ensino juridico estaria concretizando
sua fung¢ao social e comunitéria que a sociedade espera.

Ao contrario, além de ndo estar atingindo seu objetivo, contribui para a excluso social e
do trabalho, formando profissionais com depoésito de informagdes, sem qualquer capacidade
de reflexdo, analise ou critica da situag@o, o que significa concluir pela total ineficacia do
atual ensino juridico diante do seu objetivo.

A educagdo ¢ o ensino juridico pedem por altera¢do e conscientizagdo das institui¢cdes
de ensino superior em relacdo ao projeto pedagdgico e a valoracdo quanto aos executores
do projeto, ou seja, professores. Somente assim sera possivel verificar uma educagdo e um
ensino juridico com a exceléncia de qualidade.
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo analisar o surgimento do principio da coopera¢do, no ambito do
direito internacional e brasileiro, especialmente no que diz respeito a sua aplicagdo no processo do trabalho e se o
dever de colaboragdo cabe apenas ao juiz ou se também se aplica aos sujeitos envolvidos no processo. Além disso,
o estudo também aborda a questdo sobre a (des)necessidade de sua expressa previsao legal, artigo 6° do CPC/2015,
tendo em vista que o dever de colaboragdo nada mais ¢ que um desdobramento dos principios constitucionais
relacionados ao processo, como o principio do devido processo legal, da lealdade, da boa-fé processual e do
contraditorio.
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Principle of cooperation: an analysis of the expressed prediction, of the involved subjects and of its application
in the labor process

Abstract: The aim of this study is to analyze the emergence of the principle of cooperation, in the scope of
international and Brazilian law, especially with regard to its application in the labor process and whether the duty of
cooperation lies solely with the judge or whether it also applies to the subjects involved in the process. In addition,
the study also addresses the issue about the (un)necessity of its expressed legal provision, article 6 of the CPC/2015,
focusing that the duty of collaboration is nothing more than an unfolding of the constitutional principles related to
the process, as the principle of the due legal process, of loyalty, of procedural good faith and of contradictory.

Keywords: Procedural cooperation. Labor process. Procedural loyalty. Good faith. Contradictory.

Introducao

A democratizagdo do processo fez com que o papel atribuido ao juiz na condugédo do
procedimento processual fosse remodelado, deixando o processo de ser apenas um conjunto
de despachos e decisdes para se transformar em uma comunidade de trabalho, ou seja, apesar
de os envolvidos possuirem interesses proprios, todos deverdo agir para que se chegue a uma
solucdo justa e efetiva, e em tempo razoavel.

O presente artigo tem como base o projeto de pesquisa intitulado “O novo Codigo de Processo Civil: analise da nova sistematica processual civil, voltada
a efetivagdo dos principios constitucionais e sua aplicagdo no campo do direito processual do trabalho”, desenvolvido entre os anos de 2016 ¢ 2017
sob orientagdo do Professor Kleber Henrique Saconato Afonso, com auxilio do Nucleo de Pesquisa das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA),
Catanduva-SP, PESQDIR2016376
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O artigo 6° do Cddigo de Processo Civil (CPC) prescreve que todos os sujeitos do
processo devem cooperar entre si, para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva. Parte da doutrina denomina o contetido do referido dispositivo legal como o
principio da cooperag@o, ou modelo processual cooperativo. Por essa sistematica processual,
o processo deve ser pautado na dialética, atendendo aos principios do devido processo legal
e do contraditério, o que implica ampla participagdo das partes em igualdades de condigdes,
ndo apenas formalmente, mas com a finalidade de influenciarem na decisdo do juiz de forma
concreta.

No decorrer da evolugdo processual, a historia apresenta a existéncia de trés modelos de
organizagdo processual: i) o isondmico, onde ha prevaléncia das partes para com o Estado,
de modo que a busca pela verdade ¢ uma constante tarefa exclusiva das partes e o juiz ndo
passa de mero expectador; ii) o assimétrico, pelo qual se separa radicalmente o Estado do
individuo, e a busca pela verdade passa a ser tarefa do Estado, ou seja, o juiz € quem conduz
ativamente o processo; e, iii) o cooperativo, segundo o qual ha uma participacdo intensa das
partes e do juiz, visando um processo justo e democratico, guardando maior aproximagao
com os preceitos constitucionais.

Em conformidade com a Constituigdo Federal (CF), o modelo cooperativo parece estar
mais adequado ao Estado Democratico, uma vez que impoe deveres de conduta tanto para
as partes como para o 6rgdo jurisdicional, estabelecendo, assim, uma rela¢do paritaria, com
dialogo e equilibrio.

Conforme sera demonstrado no trabalho, a doutrina ainda divide opinido se a cooperagao
estaria restrita apenas na relagdo do juiz com as partes e estas com o juiz, ou se também se
aplicaria na relagdo das partes entre si.

Assim, considerando as discussdes sobre quem estaria sujeito aos deveres de
colaboragdo, o presente estudo se justifica para demonstrar que referido dever se aplica a
todos os envolvidos no processo, respeitadas as especificidades de seus interesses, além de
demonstrar que ndo haveria necessidade de sua previsdo expressa, ja que o principio da
cooperagdo ja estava presente em nosso ordenamento juridico desde a vigéncia da CF, e
também por ser um desdobramento de outros principios constitucionais processuais.

O estudo serd desenvolvido pelo método dedutivo, com andlise da doutrina que ja
se posicionou sobre o tema, ¢ ao final do presente trabalho, pretende-se demonstrar que
a cooperagdo processual ndo se restringe apenas a relacdo parte-juiz, tampouco se limita
a relacdo estabelecida entre as partes, de modo que deve haver a cooperagdo de todos os
sujeitos envolvidos no processo, inclusive dos auxiliares da justica.

Surgimento da cooperac¢io processual na doutrina estrangeira e no Brasil

Para a necessaria compreensdo da importancia da cooperagdo processual, faz-se
imprescindivel a analise sobre suas raizes histdricas, com o intuito de compreender os
motivos que levaram ao surgimento do que hoje é conhecido pela doutrina brasileira como
principio da cooperagdo, ou como dever de cooperagdo segundo entendimento de alguns
doutrinadores. Assim, torna-se possivel analisar os desafios enfrentados atualmente pelo
ordenamento juridico no que diz respeito ao reconhecimento deste instituto como norte para
a condugdo do processo civil e também trabalhista.
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O estudo do direito como um todo ndo é algo pragmatico, que contenha respostas
universais para todos os seus impasses, pelo contrario, ¢ alcancado através da andlise de
questdes politicas e sociais. Por tais razdes, o direito processual também ndo é um sistema
neutro, ou uma questdo de matematica, mas consequéncia dos fatores vividos pela propria
sociedade, os quais sdo permeados por diversos pontos de vista e compreensdo.

Ha certo entendimento de que os regimes totalitarios tendem a ter um processo mais
inquisitorio, em que o juiz tem maiores poderes e € mais ativo, e de que Estados Democraticos
tém como caracteristica o processo acusatorio, ou dispositivo, em que as partes comandam
todo seu andamento em face de um juiz passivo. Porém, isto nem sempre é veridico. E ai que
entra a cooperagdo como meio de equilibrio entre ambos.

Pode-se dizer que a Alemanha ¢ o ber¢o da cooperagdo como modelo processual ¢ as
suas raizes estdo presentes tanto no plano legislativo, quanto doutrinario, vivenciados desde
1877. Destacam-se, durante todo o seu desenvolvimento, as mudangas quanto a distribui¢do
das tarefas do juiz e das partes, tudo visando a melhor e mais rapida solu¢do dos conflitos.

Neste sentido, a legislagdo alema ja trazia formas de o juiz conduzir o processo no intuito
de alcangar a veracidade dos fatos e com isso proferir uma decisdo justa a cada caso concreto.
Uma das formas de atuagdo do juiz era a de buscar esclarecimentos sobre fatos obscuros (o
que hoje ¢ chamado pela doutrina de dever de esclarecimento do juiz).

Conforme afirma Ronaldo Kochem em seu artigo “Introducdo as raizes historicas do

principio da cooperacao” (Kooperationsmaxime):

A Gerichtsverfassungsgesetz (Lei de Organizagao Judiciaria, GVG) de 1877 distribui a primeira
instancia da jurisdi¢do ordinaria civil entre dois tipos de tribunais: Amtsgeriche e Landsgerichte
(§12, GVG/1877). [...] Quanto ao Landsgerichte, o §130 da CPO/1877 tratava do Fragerecht
(direito de o juiz realizar questionamentos). Nesse paragrafo estabelecia-se que o presidente do
tribunal “deve contribuir, por meio de perguntas, para que sejam esclarecidos os pedidos obscuros,
complementadas as declaragdes insuficientes a respeito dos fatos afirmados e indicados os meios
de prova e, em geral, para que sejam apresentados todos os esclarecimentos essenciais para a

determinagéo dos fatos™.?

As reformas legislativas que se seguiram tinham por objetivo principal a celeridade
processual, a fim de reduzir a sobrecarga dos tribunais, bem como aumentar a colaboragio
entre as partes, diminuindo o tempo de duragdo dos processos. O principal meio utilizado
para atingir tais objetivos foi o didlogo entre as partes e o juiz, o qual ganhou énfase com a
reforma de 1976:

Essa intengdo estava positivada ja no §272, ZPO/1976, que dispunha que o litigio deveria ser
resolvido, em regra em uma completa e preparada audiéncia oral [...]. Conforme o mesmo

dispositivo, a audiéncia deveria ocorrer “tdo cedo quanto possivel”.?

2 KOCHEM, Ronaldo. Introdug@o as raizes historicas do principio da cooperagio (Kooperationsmaxime). Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 251, ano 41,
p. 75-111, jan. 2016. p. 79-80.
3 Ibid., p. 86.
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E bastante evidente como a legislagio alemi caminhava rumo ao processo cooperativo,
numa dindmica entre partes e julgador. Com o amadurecimento das ideias do que seria
um processo cooperativo chegou-se a conclusdo de que o Estado, na figura do juiz, ndo
¢ simplesmente o protetor de direitos violados considerados de forma individual, mas o
protetor da verdade, do interesse geral da sociedade, aproximando o direito processual civil
do direito constitucional.

Portanto, deve haver uma colaboracdo entre o juiz e as partes, a fim de que a igualdade
formal entre elas seja substituida pela igualdade material. Esta, por sua vez, ¢ alcancada
quando ao juiz é permitido conduzir o processo, com base no que ¢ apresentado pelas partes,
em busca de sanar omissdes ¢ clarear obscuridades presentes em suas peticdes ¢ defesas.

Quanto a evolugdo do aspecto doutrinario acerca do tema, destaca-se o entendimento de
doutrinadores alemaes tais como Karl August Betterman, Peter Gilles ¢ Rudolf Wassermann,
para os quais a cooperagdo ¢ um principio processual (Kooperationsmaxime).

Para Karl August Betterman, conforme seus estudos de 1972, o principio da cooperagio
¢ como um termo médio entre o principio do dispositivo e o inquisitorio. No contexto vivido
por ele havia uma grande distancia entre o direito processual civil e o direito constitucional,
de modo que o processo era visto como algo inteiramente pratico e que nao deveria ser
influenciado por questdes politicas e ideologicas, como € o direito constitucional. No entanto,
o autor destaca diversos pontos em que ambos se conectam — como a questdo do juiz natural
e também da propria neutralidade do julgador. E neste sentido que o doutrinador austriaco
Franz Klein enfatiza a chamada fung¢ao social do processo, atribuindo ao juiz a fungdo de “um
assistente em um conflito social” — o que gera varios posicionamentos conflitantes®.

Ja Peter Gilles considera a cooperagdo como uma fusio entre o principio do dispositivo,
a verdade material e os deveres do juiz. Isto significa dizer que ambas as partes bem como
0 juiz devem cooperar entre si na busca pela devida solugdo do conflito, de modo que ao
detentor da pretensdo violada cabe dar inicio ao processo, a fim de que o juiz, cumprindo seus
deveres (como o dever de esclarecimento), aja de modo a alcangar a verdade material®.

Rudolf Wassermann, em 1978, dedicou uma obra completa a respeito do “processo civil
social”, na qual estudou as relagdes entre o direito processual civil e o Estado Social de
Direito. Concluiu que o processo, ao contrario do que muitos afirmavam, ndo ¢ uma ciéncia
meramente técnica e pratica, mas sim formado por concepcdes ideoldgicas preponderantes
em determinada época e, consequentemente, normas constitucionais. H4, portanto, uma
aproximacgao dos direitos processual civil e constitucional:

Nessa perspectiva, o autor defende o reconhecimento da mudanga do processo civil liberal para o
processo civil social, da concorréncia entendida como um livre jogo de forgas, para um trabalho
em conjunto (Zusammenarbeit) sob condug@o e assisténcia do juiz [...].°

Conforme os estudos de Rudolf Wassermann, os deveres do juiz tém como finalidade
permitir as partes que suas escolhas sejam feitas adequadamente, o que ndo pressupde que
ele as faga por elas, e isto ndo anula o principio dispositivo, mas o aperfeigoa.

4 KOCHEM, op. cit., p. 87.
5 Ibid., p. 88.
6 Tbid., p. 102.
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Conclui-se, portanto, que toda a evolu¢do da concepgdo de processo ¢ cooperagdo
culmina em relagdes processuais regidas pela boa-fé de todos os sujeitos processuais, a
fim de que o litigio seja bem solucionado e em prazo razoavel, sem que haja, no entanto,
comprometimento da parcialidade do juiz.

Toda esta trajetdria permite perceber que a cooperagdo tornou-se inerente ao processo,
ou, a0 menos, a ideia de processo. Desde 1877 seus reflexos estdao presentes no ordenamento
juridico alemao e isto demonstra que faz parte da propria cultura processual. A valoriza¢do do
litigio por vezes faz com que a ideia de cooperacao seja subestimada, no entanto, ela comeca
a criar suas raizes quando os sujeitos processuais tém como objetivo comum a celeridade.

No Brasil ¢ possivel perceber a importancia da cooperagdo processual na propria CF,
quando sdo assegurados a todos, no ambito judicial e administrativo, a razoavel duragdo do
processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo (art. 5°, inciso LXXVIIT),
bem como quando estabelece e garante o contraditorio (art. 5°, inciso LV?).

Neste sentido, ndo obstante a cooperagdo processual ter sido positivada de forma
explicita no CPC (art. 6%), ela ja estava presente no ordenamento juridico brasileiro por
meio de institutos como o contraditério, o devido processo legal e, principalmente, a boa-fé
processual.

Modelos processuais (isondomico, assimétrico e cooperativo)

No Império Romano, a concepgdo de direito que se tinha era de um direito totalmente
privado, de modo que a resolugdo dos conflitos ndo interessava ao Estado, e sim meramente
as partes, ficando a cargo destas a escolha de juizes privados cujas sentengas possuiam uma
caracteristica um tanto quanto arbitral. Neste periodo, em determinados casos, permitia-
se até mesmo a autotutela. Aqui ficam evidentes as caracteristicas do processo isondmico,
segundo o qual as partes detinham poder absoluto na dire¢ao do processo. Eram as partes que
impulsionavam o processo, escolhendo e produzindo as provas que entendiam necessarias,
sendo o juiz um mero expectador do processo.

Com a queda do Império Romano e o dominio da Igreja Catélica na Idade Média, o
direito candnico continuou com caracteristicas do modelo processual isondmico, de modo
que as decisoes proferidas pelos juizes continuavam sendo arbitrarias, de acordo com a parte
que tinha maior dominio do processo.

Este panorama apenas comegou a mudar no inicio do século XVII, com a ideia de Estado
Moderno, momento em que os Estados passaram a exercer a jurisdi¢do, tornando-se os
detentores do poder. A partir disso o direito ganhou caracteristicas assimétricas, cabendo ao
juiz a condugdo plena do processo, e as partes tornaram-se meras espectadoras.

Com o surgimento desta nova concepcao de Estado e Direito, deu-se inicio a era
das codificagdes, ¢ os Estados passaram a instituir seus proprios codigos, consignando
expressamente as regras processuais. Este panorama processual representou, em principio, o
dominio do direito pelo Estado, e posteriormente, o desejo de que as leis fossem cumpridas.

LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitagdo;

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes;

Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva.
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A partir das codificagdes alguns Estados comegaram a criar algumas linhas diferentes
para o desenvolvimento do processo, como, por exemplo, na Franca, em decorréncia das
ideias liberais iluministas, tinha-se uma pondera¢do do monopolio do processo com valoragao
dos principios da oralidade e igualdade, heranga do Direito Romano. Tal situa¢do pode
ser facilmente verificada no Cddigo Napoleonico de 1806, cujo texto influenciou diversas
legislagdes europeias, como o CPC Alemao de 1877 ¢ o Italiano de 1865, a exemplo'®.

Em contrapartida, alguns Estados, como a Prussia e Austria, entendiam que a iniciativa
das partes ndo teria o condao de trazer efetividade ao processo, de modo que o procedimento
processual adotado restringiu-se ao inquisitorio, assimétrico. Posteriormente, com a reforma
de Franz Klein, o processo austriaco introduziu em seu procedimento a oralidade, além de
eliminar o sistema de prova legal, o que representava pequena flexibilizagdo, na busca de
uma visao mais social do processo. Nao obstante, manteve as caracteristicas preponderantes
do modelo assimétrico, sendo necessaria uma postura mais ativa do juiz, exercendo papel de
diregdo efetiva do processo'’.

Ficam evidentes duas vertentes influentes no processo civil moderno: a austriaca e a
francesa. Como visto, ambas apresentam como trago comum a posi¢do dominante do juiz,
todavia, a primeira deixa mais evidente uma postura ativista do juiz em relacdo as partes,
atribuindo-lhe plenos poderes para a busca da verdade real e objetiva do processo, enquanto
a segunda prioriza o principio do dispositivo, permitindo maior ativismo das partes.

Nao obstante as evolugdes processuais apontadas, especialmente com o crescimento
de uma visdo social do poder, também passou-se a olhar para o processo de uma maneira
diferente, devendo ser instrumento para garantia dos direitos fundamentais. Com a chegada
do Estado Democratico ndo se podia mais aceitar a desigualdade existente nos processos, de
modo que o processo deveria proporcionar as partes a efetiva realizagdo dos seus direitos,
inclusive, estabelecendo a igualdade entre todos os envolvidos na realizacdo dos atos
necessarios a solucao do conflito.

Foi a partir do fracasso experimentado pelo Estado Liberal e, consequentemente, com
uma visdo mais social do poder, que o processo sofreu mudangas e passou a se adequar a
garantia dos direitos fundamentais desenvolvidos ao longo do século XIX, o que restou ainda
mais evidente na segunda metade do século XX, quando se percebeu que o processo deveria
ser um instrumento para garantia da efetiva realizagdo de referidos direitos.

No Brasil, este novo modelo processual apenas ganhou forca com a CF, que instituiu
varios direitos fundamentais processuais, como principio do contraditorio, da ampla defesa e
do devido processo legal, garantindo, assim, a igualdade entre os juizes ¢ as partes.

Foi através dessas mudangas que passou-se a observar que o processo apenas conseguiria
atingir o seu objetivo — efetivag@o do direito material — na medida em que fosse atribuido ao
juiz um papel mais ativo, mas ndo apenas no sentido de direcdo do procedimento, aplicando
a lei em cada caso concreto, mas sim na perspectiva de atuar junto as partes na busca
pela concretizagdo efetiva da tutela jurisdicional. E ¢ neste sentido que surge no Brasil a
cooperag¢do processual, o que hoje denominamos de principio da cooperagéo.

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 40.
I OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Poderes do juiz e visdo cooperativa do processo. Revista da Ajuris: doutrina e jurisprudéncia. Porto Alegre, v. 30,
n. 90, p. 55-84, jun. 2003. p. 58.
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Antes de tratarmos especificamente do modelo processual cooperativo, apresenta-se uma
breve conceituagdo sobre o modelo processual isondmico e assimétrico.

No modelo isondmico, também conhecido como adversarial (neste trabalho o
denominaremos como isondmico), as partes sdo sujeitos ativos do processo, portanto, o juiz
passa a ser um mero espectador da lide, apenas exercendo seu papel no momento de proferir
a decisdo, decisdes estas carregadas de arbitrariedade, na medida em que as partes conduzem
0 processo, portanto, influenciando diretamente nas decisdes. Neste sentido apresenta-se a
licao de Lorena Miranda Santos Barreiros:

[...] o modelo processual civil adversarial rege-se por uma acentuada predominancia da atividade
das partes na instauracdo da demanda e na condugdo do procedimento. A parte compete, pois,
provocar o 6rgao jurisdicional, dando inicio ao processo e definindo o seu objeto, que ndo pode
sofrer alteragdo pelo juiz.'

E assim continua a autora: “Em contraposi¢do ao papel ativo reservado as partes, do
juiz, no modelo adversarial, espera-se, tdo-somente, que adote uma postura de neutralidade e
passividade diante do litigio que lhe é posto a julgamento™’3.

O modelo assimétrico, também chamado de inquisitivo (neste trabalho denominado de
assimétrico), ¢ totalmente o oposto do isondmico, sendo que, neste caso, temos um juiz
participativo que conduz ativamente o processo. Ja as partes exercerdo o papel de meros
espectadores do processo. Neste modelo processual temos a separagao radical do Estado com
as partes, agora as partes nao estdo mais ligadas ao juiz e suas decisdes, e sim ao Estado,
sendo o Estado detentor da tutela jurisdicional e com o compromisso de conduzir o processo
e proferir as decisdes. Assim ¢ a ligdo de Lorena Miranda Santos Barreiros:

O modelo processual inquisitivo ndo se coaduna com a predominancia das partes na condugédo do
procedimento, assente no Estado liberal. Visto um processo como fendmeno de massa, de interesse
do Estado, por certo que a postura do 6rgao julgador, titular de uma das fungdes do poder estatal,
ha de ser ndo a de um “convidado de pedra” ou de um “arbitro” de uma disputa particular, mas,
sim, a de um gestor do processo. E referida missdo pressupde que se confiram ao magistrado
maiores poderes e uma mais ampla iniciativa no processo judicial.'*

O modelo cooperativo ¢ o tipo processual que mais se encaixa com nosso ordenamento
juridico atual. A cooperagdo processual visa buscar um processo mais justo, igualitario,
garantindo as partes o direito de defesa e buscando sempre a celeridade processual. Este
novo modelo processual ganhou muita forga no Brasil com o advento da CF, que trouxe em
seu texto varios principios, como o do contraditorio e da ampla defesa, devido processo legal,
boa-fé objetiva, dentre varios outros.

Ao contrario dos outros dois modelos processuais existentes (assimétrico e isonémico),
no modelo processual cooperativo ndo existe um sujeito que se destaque perante os demais,
todos eles terdo papéis fundamentais na busca de um processo mais justo e efetivo.

12 BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Fundamentos constitucionais do principio da cooperagdo. Salvador, BA: Juspodivm, 2013. p. 74.
13 Ibid., p. 83.
14 Ibid., p. 133.
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Nao significa dizer que as partes colaborardo entre si buscando ajudar uma a outra, até
porque ambos os lados possuem interesses antagonicos, mas na verdade o objetivo deste tipo
processual € evitar a atuag@o pautada na litigncia de ma-fé, é buscar a celeridade processual,
visando que as partes adotem condutas de boa-fé; é principalmente estabelecer ao juiz o
dever de cooperar com as partes buscando uma maior efetividade, celeridade processual, mas
nunca ferindo o devido processo legal.

Sobre o assunto, importante licdo de Lorena Miranda Santos Barreiros:

O modelo cooperativo traduz, nesse passo, um novo paradigma na divisdo de tarefas entre partes
e juiz. A ideia central desse modelo consiste na transformagdo do processo em uma verdadeira
comunidade de trabalho (Arbeitsgemeinschaft), capaz de albergar, ao mesmo tempo, um
magistrado de fei¢do atuante na condugéo do processo e partes igualmente ativas, colaboradoras
para o alcance do resultado final pretendido: a justa solu¢do da controvérsia em tempo razoavel.
Sem desprezar a realidade de que o processo envolve, como regra, interesses conflitantes, busca
estabelecer uma disputa leal e capaz de conduzir a um resultado substancial e processualmente

justo.”

O modelo cooperativo apresenta deveres tanto para as partes como para os juizes.
Segundo os ensinamentos de Fredie Didier Jr., os deveres das partes podem ser divididos em
deveres de esclarecimento, lealdade e protegdo.

Os deveres de cooperagdo podem ser divididos em deveres de esclarecimento, lealdade e de
protecao.

Vejamos algumas manifestagdes desses deveres em relagdo as partes: a) dever de esclarecimento:
os demandantes devem redigir a sua demanda com clareza e coeréncia, sob pena de inépcia (art.
295, 1, par. un., CPC); b) dever de lealdade: as partes ndao podem litigar de ma-fé (art. 17 do CPC),
além de ter de observar o principio da boa-fé processual (art. 14, 11, CPC); ¢) dever de protecado:
a parte ndo pode causar danos a parte adversaria (punigdo ao atentado, arts. 879-881, CPC; ha
a responsabilidade objetiva do exeqiiente nos casos de execugdo injusta, arts. 475-0, I, e 574,
CPC).'

Ja se tratando dos deveres dos juizes, sdo eles, o dever de esclarecimento, de consulta e
de prevencao:

a) dever de esclarecimento: consiste no dever de o tribunal se esclarecer junto das partes
quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegagdes, pedidos ou posi¢des em juizo, para evitar
decisdes tomadas em percepgdes equivocadas/apressadas; b) dever de consulta: ndo pode o 6rgdo
jurisdicional decidir com base em questdo de fato ou de direito, ainda que possa ser conhecida
exofficio, sem que sobre elas sejam as partes intimadas a manifestar-se; ¢) dever de prevengdo:
dever de apontar as deficiéncias das postulagdes das partes, para que possam ser supridas. [...]
Sdo quatro as areas de aplicagdo do dever de prevengao: explicitagdo de pedidos poucos claros, o
carater lacunar da exposi¢do de fatos relevantes, a necessidade de adequar o pedido formulado a
situagdo concreta e a sugestdo de uma certa atuagao pela parte.!”

% Ibid., p. 179.

' DIDIER JR., Fredie. Os trés modelos de direito processual: inquisitivo, dispositivo e cooperativo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 36, n. 198, p. 213-
225, ago. 2011. p. 214. (grifo do autor)

7 DIDIER JR., op. cit., p. 215-216. (grifo do autor)
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Sobre o modelo processual cooperativo, Daniel Mitidiero considera que o juiz exerce
papel duplo, ou seja, deve ser paritario no didlogo com as partes e manter uma postura
assimétrica nos momentos decisorios. Além disso, o autor esclarece que neste modelo
processual sdo impostos ao juiz os deveres de esclarecimento, prevengdo, debate e auxilio:

A proposito, por dever de esclarecimento (“Aufridrungspflicht’) entende-se “o dever de o tribunal
se esclarecer junto das partes quanto as duvidas que tenha sobre as suas alegac¢des, pedidos ou
posigdes em juizo” (a proposito, o dever de esclarecimento normalmente é acompanhado por um
dever de indicagdo, “Hinweispflicht”, que impde ao juiz o dever de apontar precisamente aquilo
que deve ser esclarecido pela parte). Por dever de prevenir (“Prdventionspflicht”), o dever de o
o6rgao jurisdicional prevenir as partes do perigo de o éxito de seus pedidos “ser frustrado pelo uso
inadequado do processo.”. Por dever de debate (“‘erdrteungspflicht”), o dever de o 6rgao judicial
de dialogar com as partes antes de decidir sobre qualquer questdo, possibilitando antes que essas
o influenciem a respeito do rumo de ser imprimido a causa e a respeito do conteudo das decisdes
(a proposito, o dever de consulta implica vedag¢do a prolagdo de decisées-surpresa, “Verbot der
Uberraschungentscheidungen ). Por dever de auxilio, o dever de auxiliar as partes na superagio
de eventuais dificuldades que impecam o exercicio de direitos ou faculdades ou cumprimento de
onus ou deveres processuais.

(-]

O papel do juiz na condugao do processo ¢ alterado no modelo cooperativo. 4s partes, porém, ndo
tém deveres reciprocos por for¢a da colaboragdo. Agao e defesa sdo posi¢des antagdnicas que
denotam diferentes interesses diante da causa. O conflito existente entre as partes impede que se
estruture um processo civil a partir de deveres cooperativos entre as partes — como parece sugerir
o art. 6° do CPC/2015. Essa é a razdo pela qual quem estd gravado pelos deveres de cooperar na

condigdo do processo ¢é o juiz. As partes ndo tém o dever de colaborar entre si."®

Em nosso atual modelo processual, temos presente os trés tipos processuais, claro que
em maior evidencia e destaque o cooperativo, por conta dos principios constitucionais que
sdo a base para o dever cooperativo, mas também estdo presentes caracteristicas tanto do
isondmico como do assimétrico, e se tratando do isondmico, podemos dar o exemplo no
sentido de que as partes possuem ampla liberdade para dispor através de atos processuais,
como a renuncia desisténcia, reconhecimento do pedido entre outros. Outro exemplo é que
0 processo s pode ser instaurado por iniciativa da parte (art. 2° do CPC). Ja se tratando do
modelo assimétrico considerando as possibilidades que permitem a atuagao de oficio do juiz,
0 que ocorre, por exemplo, com a corre¢do do valor da causa exofficio (art. 292, §3° do CPC).

Diferencas entre principios e regras

A partir do movimento conhecido como constitucionalismo, a doutrina se debrugou na
discussdo sobre a diferenciacdo entre as modalidades de normas, ou seja, os principios e as
regras, estudando principalmente a estrutura, as formas de aplicac@o e a interpretacao destas
modalidades de normas.

Na bibliografia acerca deste estudo, destaca-se a obra “Teoria dos principios: da defini¢do
a aplicagdo dos principios juridicos”, de Humberto Avila, na qual o autor faz uma selegio

'8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil - pressupostos sociais, 16gicos e éticos. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 69-71. (grifo do autor)
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da doutrina com maior repercussdo no que se refere a defini¢do e distingdo entre regras e
principios.

Humberto Avila apresenta uma divisio dos doutrinadores em dois grupos, sendo os de
forte disting@o e os de fraca distingdo entre regras e principios. No grupo denominado como
“corrente de fraca disting@0”, enquadram-se os autores Josef Esser, Karl Larenz e Claus-
Wilhelm Canaris, defendendo a seguinte ideia:

[...] os principios sdo normas de elevado grau de abstragdo (destinam-se a um nimero
indeterminado de situagdes) e generalidade (dirigem-se a um niimero indeterminado de pessoas) e
que, por isso, exigem uma aplicac¢@o influenciada por elevado grau de subjetividade do aplicador;
contrariamente as regras, que denotam pouco ou nenhum grau de abstragdo (destinam-se a um
nimero [quase] determinado de situagdes) e generalidade (dirigem-se a um nimero [quase]
determinado de pessoas), e que, por isso, demandam uma aplicagdo com pouca ou nenhuma

influéncia de subjetividade do intérprete.'

Ao analisar a corrente apresentada, Humberto Avila apresenta algumas criticas, afirmando
que este modelo pode denotar que o intérprete do direito ndo possui liberdade para manejar
os conteudos semantico e valorativo das regras. Ao contrario do entendimento preconizado
por essa corrente, o autor defende que as regras s tém sentido e finalidade definidos pelo
processo de ponderagdo, e esta distingdo cria uma supervalorizagdo dos principios, que
devido a sua caracterizag@o — alto grau de abstragdo e generalidade — possibilita ao aplicador
elevado grau de subjetividade, o que legitima a flexibilizacdo na aplicacdo de uma norma.

Na segunda corrente, denominada de corrente da forte distingdo, sdo adeptos Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Humberto Avila expde que em seus estudos Dworkin apresenta
criticas ao positivismo, e defende a ideia de que as regras devem ser aplicadas no modo
tudo ou nada, caso a hipdtese da regra seja satisfeita, ou a regra ¢ valida e por isso a
consequéncia normativa deve ser cumprida, ou a regra ¢ considerada invalida. J& os
principios, diferentemente das regras, ndo decidem nada, eles contém os fundamentos
e valores que devem ser conjugados com os de outros principios. Por isso, os principios
possuem dimensodes de peso, que devem ser analisados no caso de colisdo entre principios,
quando aquele principio definido como de maior peso sera aplicado, sem tirar a validade do
outro principio.

Alexy, no mesmo sentido dos estudos de Dworkin, aperfeigoou o conceito de principios:
“Para ele os principios juridicos consistem apenas em uma espécie de normas juridicas por
meio da qual sdo estabelecidos deveres de otimizagao aplicaveis em varios graus, segundo as
possibilidades normativas e faticas™?.

Alexy demonstrou em seus estudos que a determinagdo de prevaléncia de um principio
sobre outro ndo ¢ imediata, ela se d4 mediante a ponderagdo entre os principios em choque
diante o caso concreto. Assim, para Alexy “Os principios, portanto, possuem apenas uma
dimensdo de peso e ndo determinam as consequéncias normativas de forma direta, ao

contrario das regras™?'.

19 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigio a aplicagio dos principios juridicos. 12. ed. ampl. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 84.
2 AVILA, op. cit., p. 37.
2! Loc. cit.
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Sobre esta corrente de forte distingdo, Humberto Avila resume:

E dessa concepgio que vem a afirmagdo de que os principios sio diferentes das regras relativamente
ao modo de aplicagdo e a0 modo como sdo solucionadas as antinomias que surgem entre eles. A
diferenca quanto a0 modo de aplicagdo ¢ a seguinte: enquanto as regras estabelecem mandamentos
definitivos e sdo aplicadas mediante subsungdo, ja que o aplicador devera confrontar o conceito do
fato com o conceito constante da hipotese normativa e, havendo encaixe, aplicar a consequéncia,
os principios estabelecem deveres provisorios e sdo aplicados mediante ponderagdo, na medida
em que o aplicador devera atribuir uma dimensao de peso aos principios diante do caso concreto.
A diferenga quanto a0 modo de solugdo de antinomias ¢ a que segue: enquanto o conflito entre
regras ocorre no plano abstrato, ¢ necessario e implica declaragdo de invalidade de uma delas
caso ndo seja aberta uma excegdo, o conflito entre principios ocorre apenas no plano concreto, é
contingente e ndo implica declaragdo de invalidade de um deles, mas apenas o estabelecimento de
uma regra de prevaléncia diante de determinadas circunstancias verificaveis somente no plano da
eficacia das normas.?

Humberto Avila também critica a proposta desta corrente doutrinaria, quando afirma que
a defini¢do de que as regras incidiriam no modo “tudo ou nada” ¢ falsa: “Também as normas
que aparentam indicar um modo incondicional de aplicacdo podem ser objeto de superag@o
por razdes ndo imaginadas pelo legislador para os casos normais™?.

Avila explica que é possivel o conflito de regras sem que haja a exclusdo de uma delas.
Cita o exemplo do conflito entre a norma do Cédigo de Etica dos médicos que determina que
a verdade deva ser dita ao paciente sobre sua doenga com a norma que exige que o médico se
utilize de todos os meios para buscar a cura. O que fazer quando a informagao sobre a doenga
diminuem as chances de cura? Para Humberto Avila é um caso de solugio pela ponderagio.

Assim, o autor em analise defende que a ponderagdo vale tanto para os principios, quanto
para as regras, devido ao carater provisorio das normas que pode ser ultrapassado pela analise
de razdes mais relevantes pelo aplicador diante do caso concreto. Na sequéncia, ao contrario
dos modelos apresentados, que propdem alternativas exclusivas: ou a norma ¢ uma regra
ou ¢ um principio, Humberto Avila propde um modelo de alternativas inclusivas, no qual
os dispositivos normativos podem gerar mais de uma espécie normativa a depender de sua
dimensao (regra/principio/postulado).

Humberto Avila apresenta a seguinte proposta de conceitos para os principios e as regras:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensao
de complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da
correlagdo entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida
como necessaria a sua promogao.

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretensao
de decidibilidade e abrangéncia, para cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia,
sempre centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente
sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da descri¢do normativa e a construgéo conceitual dos
fatos.

2 bid., p. 87.
> Ibid., p. 47.
 Ibid., p. 77-78.
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O autor ainda apresenta trés critérios de diferenciacdo entre regras e principios:

1- Natureza da descri¢do normativa: “/...] as regras descrevem objetos determinaveis (sujeitos,
condutas, matérias, fontes, efeitos juridicos, conteiidos), os principios descrevem um estado ideal
de coisas a ser promovido”.

2- Natureza da justificagdo: “[...] as regras exigem um exame de correspondéncia entre a descrigdo
normativa e os atos praticados ou fatos ocorridos, ao passo que os principios exigem uma
avaliagdo da correlagdo positiva entre os efeitos da conduta adotada e o estado de coisas que deve
ser promovido”.

3- Natureza da contribuigdo: “enquanto as regras tém pretensdo de decidibilidade, pois visam a
proporcionar uma solugdo provisoria para um problema conhecido ou antecipavel, os principios

tém pretensdo de complementariedade, ja que servem de razées a serem conjugadas com outras
s

para a solugcdo de um problema

Acerca do convivio entre regras e principios, o autor afirma que ndo existe hierarquia

entre eles, tendo cada uma sua fun¢ao, sendo complementares e nio se devendo conceber um
ordenamento juridico sem a presenca das duas:

[...] a rigor, ndo se pode dizer nem que os principios sdo mais importantes do que as regras, nem
que as regras sao mais necessarias que os principios. Cada espécie normativa desempenha fungdes
diferentes e complementares, ndo se podendo sequer conceber uma sem a outra, e outra sem a uma.
Tal observagdo ¢ da mais alta relevancia, notadamente tendo em vista o fato de que a Constitui¢ao
Brasileira ¢ repleta de regras, especialmente de competéncia, cuja finalidade ¢, precisamente,

alocar e limitar o exercicio do poder.?®

Como visto, Humberto Avila divide a eficacia dos principios em interna e externa, sendo
a primeira referente ao papel desempenhado pelos principios em relagdo ao ordenamento
juridico a que pertencem, e a segunda referente a fungdo que os principios exercem no que
diz respeito a interpretagdo dos fatos e provas.

Resumidamente, as ligdes do autor mencionado apresentam a seguinte divisao: i) eficacia
interna dos principios que se subdivide em direta (fungdo integrativa) e indireta (fungdes
definitoria, interpretativa, bloqueadora e rearticuladora); ii) eficacia externa dos principios
que se subdivide em objetiva (eficacias seletiva, valorativa e argumentativa) e subjetiva
(fungdes de defesa e protecdo).

Considerando as anélises feitas por Humberto Avila, no que diz respeito ao contetido
eficacial do principio da cooperacdo, verifica-se, inicialmente, a presenca de eficacias
interpretativa e integrativa. Em relacdo a primeira, este principio pode contribuir na
interpretacdo de dispositivos processuais, a exemplo, o art. 321 do CPC que determina ao
juiz que conceda prazo ao autor para emendar ou completar a peti¢do inicial, ndo podendo
indeferi-las antes de adotar essa providéncia.

No que se refere a segunda, o principio da cooperacdo pode ser aplicado de forma
direta e imediata no caso em andlise, sem intermediagdes. Assim, extrai-se do principio da
cooperag¢ao sua eficacia integrativa, o que pressupde nao apenas o seu reconhecimento como
um principio, espécie de uma norma juridica, mas, também, reconhece que se trata de uma
norma dotada de eficécia direta e imediata.

2 Tbid., p. 83-84. (grifo nosso)
2 Tbid., p. 121.
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Pelas razdes expostas, o principio da cooperagdo deve ser tido tanto como uma norma
com fungdo interpretativa, quanto como uma norma juridica integrativa, com aplicabilidade
imediata, impositiva de condutas as partes e ao juiz, ndo sendo necessario que tais condutas
tenham regulamentacdo em outros dispositivos legais.

Aplicacio da cooperaciio processual em relagdo aos sujeitos do processo

Com a conquista da democracia ¢ a evolucdo da sociedade contemporanea, houve uma
ampliacao da participagdo do Estado na sociedade e, consequentemente, da atuagdo do juiz
na relagdo juridico-processual, cujo dever fora priorizar a adequada analise dos fatos, a
participagdo das partes e a justa aplica¢do do direito material.

A atengdo a tal dever se d4 para garantir o devido processo legal, conduzindo o
processo de forma isondmica e, assim, legitimar a sua propria atuag@o na lide e buscar uma
decisdo justa e efetiva. Foi por meio dessa evolugdo que se verificou a necessidade de uma
reestruturacdo no poder judiciario, de modo que o principio da cooperagdo — que abrange
todos os envolvidos no processo — passa a ser uma importante e relevante inovacao para o
andamento dos processos ¢ das decisoes.

O principio da cooperagdo deve reestruturar o direito brasileiro atendendo a sistematica
cooperativa, que tem como prioridade o didlogo entre as parte e destas com o juiz, fomentando
os deveres processuais, como a boa-fé, protegao, esclarecimento e disponibilidade, em busca
de uma prestagao jurisdicional justa e satisfatoria. Segundo Fredie Didier Jr.:

A soma dos principios do devido processo legal, da boa-fé processual e do contraditorio auxiliam
no surgimento do principio da cooperagdo. O principio da cooperagdo, por seu turno, define o
modo como o processo civil deve se estruturar no direito brasileiro, definindo-se como um dever
de esclarecimento e lealdade, necessario a construgdo de um processo civil democratico em

conformidade com a Constitui¢do Federal.”’

Ou seja, o principio da cooperagao ¢ auxiliado pelos principios do devido processo legal,
da boa-fé processual e do contraditorio, os quais sdo necessarios para a constru¢cdo de um
processo civil em conformidade com a Constituigdo Federal.

Para entender e prosseguir com a proposta de inovar o poder judicidrio, por meio
do modelo cooperativo, deve-se compreender quais sdo as estruturas atuais e modelos
antecedentes.

Conforme ja demonstrado em topico anterior do presente trabalho, o modelo inquisitivo
apresenta o tramite processual, a inquiricdo das partes, o saneamento das provas a serem
produzidas, a analise das provas e as regras processuais. Nesse modelo ha uma maior
atuacgdo do Estado-Juiz no curso processual, com papel de protagonista, assumindo posi¢ao
de ativista judicial. Por outro lado, o modelo dispositivo concentra-se na atuag¢do das
partes, num ambiente de beligerancia. O autor tem a inten¢ao de demonstrar quais sdo as
alegacdes e as provas a serem produzidas e pedindo procedéncia das alegacdes elaboradas.
Em contrapartida, o réu apresenta a sua contraprova, defendendo-se das alegacdes e pede a
improcedéncia de tais pedidos.

2 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: introdugdo ao direito processual civil e processo de conhecimento. 16. ed. Salvador, BA:
Juspodivm, 2014. p. 89.
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Com o desenvolvimento desses modelos, almeja-se criar um terceiro modelo, qual seja,
o cooperativo. O juiz fomentara a todo o momento o didlogo das partes e, com isso, ha um
redirecionamento do principio do contraditério, criando-se um ambiente menos beligerante.

Sobre o tema, Nilsiton Rodrigues de Andrade Aragdo e Antonio Rodrigo de Aratjo Paz
destacam que:

O principio da cooperagdio ¢ um instituto incumbido de proporcionar uma atividade processual
pautada no didlogo, bem como em deveres processuais que viabilizem referida cooperagdo
entre estes, atuando assim como importante mecanismo na busca pela efetivagdo de um modelo
processual capaz de suprir as necessidades de uma prestagao jurisdicional eficaz e satisfatoria.”

Sendo assim, ¢ importante analisar os deveres das partes e a dificuldade de efetiva-
los diante dos atos processuais. Isso porque, as partes agem de forma parcial e aspiradas
a prevalecer os proprios interesses. Resguarda-se, portanto, o direito material discutido ao
invés dos interesses, muitas vezes desarrazoados, das partes.

Os referidos deveres se dividem em esclarecimento e disponibilidade. O primeiro
regulamenta que as partes prestem dados completos e compreensiveis para a parte adversa e,
assim, garantam o contraditorio. Ja o segundo atribui as partes o dever de ficarem a disposigéo
do orgdo jurisdicional, de modo a prestar esclarecimentos ao juizo, sempre que esse solicitar.

Convém destacar que os deveres ndo sdo apenas das partes, mas, também, do juizo,
uma vez que este deve ter conhecimento das alegacdes, argumentos, teses e provas para uma
maior compreensao da lide para pronunciar uma decisdo justa e coerente.

Namesma perspectiva dos referidos deveres, aplicam-se ao juiz o dever de esclarecimento
para com a parte, a fim de clarificar, com propriedade, alguma decis@o tomada, caso as partes
nao tenham compreendido. Ademais, cabe mencionar o dever de prevengao, o qual é exercido
pelo juiz com o intuito de alertar as partes quanto a frustragdo da lide por possiveis situagdes
de deslinde processual, ou seja, alerta-las de que o €xito da acdo em qualquer momento pode
ser frustrado devido ao uso inadequado do processo e, por fim, o dever de consulta, cujo
objetivo ¢ viabilizar a manifestacdo das partes sobre os fundamentos utilizados na decisao
proferida.

Feitas tais consideracdes sobre os deveres, cabe enfatizar a importidncia do modelo
cooperativo, pois torna-se imprescindivel a aplica¢do dos institutos na resolucdo da tutela
jurisdicional, pautada na boa-fé e nas decisdes justas e efetivas para com as partes.

Entretanto, embora louvavel a evolucao doutrindria neste ponto, o cotidiano forense
ndo reflete tais anseios. A historia nos revela que o processo sempre foi um palco de brigas
e rusgas entre as partes ¢ ndo um instrumento pacificador para resolugdo dos conflitos
da sociedade. Nao ¢ a toa que o Judiciario esta abarrotado com mais de 100 milhdes de
processos, conforme apontou o ultimo relatério do Conselho Nacional de Justiga (CNJ)¥,

% ARAGAO, Nilsiton Rodrigues de Andrade; PAZ, Antonio Rodrigo de Aradjo. O principio da cooperagio no sistema processual civel brasileiro.
In: ANDRADE, Mariana Dionisio de (Coord.). Direito e Processo Civil na Constituicio de 1988. Florianopolis, SC: Conceito Editorial,
2015. cap. 11. Disponivel em: <https://www.academia.edu/12416541/0_PRINC%C3%8DPIO_DA_COOPERA%C3%87%C3%830_NO_
SISTEMA_PROCESSUAL_C%C3%8DVEL_BRASILEIRO_Cap._11_do_Livro_Direito_e_Processo_Civil_na_Constitui%C3%A7%C3%A30_
de_1988 2015_?auto=download>. Acesso em: 16 mar. 2017.

2 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Relatério justica em niimeros 2016, ano base 2015. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/
arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em: 28 dez. 2016.
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ano base 2015, em que pese um movimento maior para fomentar o instituto da conciliagao,
evitando-se, por conseguinte, a pratica de atos desnecessarios e agressivos. Desta maneira, a
pacificagdo social que o processo almeja, enquanto ferramenta do direito, podera ser atingida.

Na pratica, a utilizacdo do modelo cooperativo, embora introduzido expressamente na
nova legislagdo processual, fruto da constru¢do doutrinaria e jurisprudencial, ndo reflete a
sistematica processual brasileira atual, pois ainda se verifica uma segregacdo entre o julgador
e as partes, carregados pela cultura do litigio e da ndo intervengéo do dialogo, criando lacunas
nas decisdes, ocasionando a ndo aceitacao das decisdes pelas partes vencidas e a insatisfagao
da prestacdo jurisdicional.

Deste modo, ¢ possivel concluir que em respeito ao principio da cooperagéo o juiz deve
observar os deveres decorrentes do processo cooperativo, como o dever de esclarecimento,
dialogo, consulta, prevencdo e auxilio para decidir a causa levada a julgamento em tempo
razoavel e com analise do mérito, atendendo, assim, a principio de ordem constitucional que
prima pela celeridade processual e efetividade da tutela jurisdicional, bem como ao devido
processo legal.

E em relagdo as partes, ndo obstante as dificuldades enfrentadas para que haja colaboragéo
entre as partes, pois possuem interesses antagonicos, ¢ certo que devem respeitar o principio
da cooperagao, devendo agir em observancia aos principios da boa-fé e lealdade processual,
de modo que assim estardo atendendo & cooperagdo processual pretendida por nosso
ordenamento juridico.

Principio da fraternidade e a cooperacio processual

A Revolugdo Francesa mostrou que a sociedade se mantém fundada em trés pilares
fundamentais: liberdade, igualdade e fraternidade. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos traz a fraternidade como responsabilidade de se observar os deveres inerentes a
cada individuo em relagdo a toda comunidade, conforme disposi¢do contida em seu art. 1°
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade™°.

Nesse sentido, importante licdo de Marco Aquini:

A fraternidade ¢ considerada um principio que estd na origem de um comportamento, de uma
relagdo que deve ser instaurada com os outros seres humanos, agindo “uns em relagdo aos outros”,
o0 que implica também na dimens?o da reciprocidade. Nesse sentido, a fraternidade, mais do que
como um principio ao lado da liberdade e da igualdade, aparece como aquele que € capaz de tornar

esses principios efetivos.’!

No ordenamento juridico brasileiro os direitos a liberdade, igualdade e fraternidade foram
positivados como garantias constitucionais, expressamente previstos na CF, pois tratam-
se de elementos imprescindiveis a manutengdo da existéncia humana, o que se verifica no
preambulo da CF:

3 ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em: <http://www.onu.org.br/img/2014/09/
DUDH.pdf>. Acesso em: 11 jun. 2017.

31 AQUINI, Marco. Fraternidade e direitos humanos. In: BAGGIO, Anténio Maria (Org.). O principio esquecido: a fraternidade na reflexdo atual das
ciéncias politicas. Sdo Paulo: Cidade Nova, 2008. v. 1. p. 127-151, p. 138-139.
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir
um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...].

A fraternidade esta presente em diversos ramos do direito, o que ndo seria diferente
no direito processual civil e do trabalho. Como ja demonstrado, por muito tempo as partes
permaneceram submissas a vontade do Estado quando precisavam resolver um conflito em
juizo, e com a necessidade de melhores condi¢Ges para a busca da tutela efetiva houve uma
ampliacao da liberdade de atuagdo das partes, com o fim de se assegurar a plena efetividade
dos direitos e garantias fundamentais.

O novo CPC apresenta a fraternidade de forma potencializada, pois inaugura um novo
paradigma processual onde se estabelece a dignidade humana como ponto de partida,
materializada na liberdade processual®?. J4 em seu primeiro artigo, o CPC estabelece que
o processo sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme valores constitucionais,
demonstrando, assim, que o processo deve ser guiado pelos preceitos basilares da dignidade
da pessoa humana: liberdade, igualdade ¢ fraternidade.

No direito processual, o respeito ao principio da fraternidade tem inicio no momento
em que o autor, utilizando seu poder de agdo, ingressa no judiciario para que o Estado-Juiz
lhe proporcione a tutela de seu direito. E a partir desse momento que se inicia a disputa pela
“busca da verdade”, e nessa busca autor e réu fazem uso da liberdade de agdo, da igualdade
e da fraternidade, aqui pensando no processo como um instrumento para afirmagdo da
dignidade da pessoa humana.

Nota-se, portanto, que no desenvolvimento do processo a fraternidade pode ser
representada pela cooperagdo que deve existir entre os sujeitos envolvidos na demanda, o que
significa dizer que todos devem manter o respeito mutuo, com o “propdsito de harmonizar a
eterna tensdo entre a liberdade individual e o exercicio do poder pelo Estado™.

Assim, ¢ possivel evidenciar uma postura fraterna do juiz quando utilizados seus poderes
instrutorios para concretizacdo do direito material envolvido no litigio, realizando-se o escopo
juridico, social e politico do processo, isto porque o processo tem repercussdes externas, ndo
se limitando apenas aos interesses das partes litigantes.

Possivel concluir, portanto, que em razdo de seus escopos e repercussdes, bem como
pela necessidade de se estabelecer o dialogo no desenvolvimento do procedimento, é que o
processo exige um juiz fraterno, e é neste sentido que os poderes instrutorios do juiz estdo
inseridos como uma das manifestagoes de fraternidade na relagdo processual, assim como se
verifica a fraternidade das partes quando exercem seus papéis pautadas na boa-fé e lealdade
processual.

Cooperacio no processo do trabalho

Conforme ja mencionado em topico anterior, na linha principiologica a cooperacdo tem
seu surgimento do direito alemao; ja no campo processual, o principio da cooperagdo foi
expressamente previsto pela primeira vez no processo civil portugués, art. 266, 1 do Codigo
lusitano de 1961, aprovado pelo Decreto-Lei n® 44.129, de 28 de dezembro de 1961, com

32 DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no Processo Civil. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro
Henrique (Coord.). Negocios processuais. Salvador, BA: Juspodivm, 2015. p. 19-26. p. 19.
¥ DIDIER JR., 2015, op. cit., p. 21.
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alteragdo do Decreto-Lei, de 25 de setembro de 1986, segundo o qual dispde que as partes
entre si, os magistrados, além dos mandatarios judiciais devem cooperar para se obter, com
brevidade e eficécia, a justa composigao do litigio*.

Com advento do CPC de 2015, o principio da cooperagao esta presente de forma expressa
em seu art. 6° ao instituir que todos os envolvidos no processo precisam cooperar na rapida
solugdo do litigio, bem como a efetiva apreciagdo do mérito, de modo que o Estado-Juiz
possa proferir uma decisdo justa e efetiva. Assim, ressalta-se o papel do juiz no processo para
a resolucdo do conflito, desde que as partes sejam devidamente orientadas, assim, cabe a ele
o esclarecimento de questdes referentes ao processo, como, por exemplo, possiveis provas
que desejam se utilizar no processo, bem como o dever de auxilio.

No processo do trabalho, sob o prisma da atuag¢@o do juiz do trabalho, sdo evidentes
as inimeras formas de concretizagdo desse principio. Ao longo de todo o procedimento,
observa-se, na pratica, a cooperagio pelo juiz do trabalho, considerando as caracteristicas do
referido principio, representadas pelo esclarecimento, consulta, auxilio e prevencédo, dentre
outros, em relagdo as partes®.

Dessa forma, cabe destacar que estdo previstas na CLT normas que deixam clara a
presenca do principio da cooperagdo no direito trabalhista. Essa conduta ¢ imposta ao juiz
para salientar a importancia dos atos praticados pelo magistrado no decorrer da demanda.

A cooperagdo também se estende as partes com o intuito de evitar o aumento de
empecilhos durante o processo, de modo a prejudicar o pleno conhecimento do juiz sobre
a matéria envolvida na demanda levada a seu julgamento, ou seja, deve-se evitar que pela
conduta das partes surjam dificuldades que possam atrapalhar o andamento do processo
e maior demora na resolucdo da demanda. Impossivel cogitar a cooperagdo entre ambas
partes que litigam com interesses completamente opostos, principalmente ao analisarmos a
cooperag@o com Vviés na justi¢a do trabalho, mas é possivel ponderar para que haja didlogo ¢
compreensdo entre elas.

A ampla aplicacdo deste principio ao processo do trabalho se justifica de maneira que,
assim como os demais ramos processuais, o processo trabalhista tem como base os principios
constitucionais, além dos principios especificos tendo em vista o modelo protetivo adotado
pelo direito do trabalho, a exemplo, a dignidade do trabalhador e protegao a sua vida e saude,
e foi diante dessa nova perspectiva constitucional que se exigiu um modelo processual mais
cooperativo, modelo este que sempre foi adotado no campo trabalhista para resolugdo de
conflitos.

Luiz Ronan Neves Koury nos esclarece alguns atos colaborativos do juiz no processo do
trabalho:

Mesmo antes da construgdo doutrinaria em torno da cooperagio/colaboragdo, sempre foi esse, de
forma geral, o papel desempenhado pelo juiz na organizagdo do processo. Sdo exemplos recorrentes
no foro trabalhista: uma certa tolerancia quanto a equivocos da inicial trabalhista até porque a
lei assim autoriza (art. 840 da CLT); a utilizacdo sistematica do interrogatorio (esclarecimento);
a adverténcia as partes quanto aos requerimentos de pericia em relagdo a determinados temas
(prevengdo); a determinagdo para que seja oficiado o 6rgdo publico em face da dificuldade na
obtengdo de determinado documento (auxilio).*

* MEDEIROS NETO, Elias Marques de; MACHADO, Pedro Antonio de Oliveira. Principio da cooperagdo no processo civil. Revista Thesis Juris, Sio
Paulo, v. 5, n. 1, p. 163-191, jan./abr. 2016. p. 173-174.

3 KOURY, Luiz Ronan Neves. O modelo cooperativo ¢ o processo do trabalho. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 3° Regido, Belo Horizonte,
v. 56, n. 86, p. 133-140, jul./dez. 2012. p. 133.

% Ibid., p. 137-138.
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Além disso, também estdo presentes na CLT outros dispositivos que justificam a atuagdo
cooperativa do juiz e a exigéncia para que as partes possam agir da mesma forma. O art.
645 da CLT, por exemplo, regulamenta: “o servigo da Justiga do Trabalho ¢é relevante e
obrigatorio, ninguém dele podendo eximir-se, salvo motivo justificado”, e em analise a este
dispositivo legal, percebe-se que ¢ admissivel em diversas situagdes no processo do trabalho
a aplica¢do do modelo de cooperacao.

Em sintese, o modelo de cooperacdo consiste em atribuir ao juiz o dever de alertar,
consultar, auxiliar e motivar para que o processo tenha uma solugdo justa e efetiva, dentro de
um prazo razoavel. Basicamente, o juiz consulta as partes em relacdo a saneamento de vicios,
evitar extingdo do processo sem prazo para que tais vicios sejam sanados e a consulta em
relacdo as decisdes que possam ser proferidas no processo, dessa forma, evitando decisdes
surpresas e o direito das partes de influenciarem em decisdo judicial®’.

Por esse angulo, a CLT segue a risca em seus artigos essas caracteristicas no que se
refere a resolugdo de suas demandas. Nessa linha, regulamenta que os juizes se utilizem
da persuasdo e argumentos plausiveis para que se possa alcancar a conciliagdo, sendo o
paragrafo 1°%, art. 764 da CLT, categdrico em relagdo a essa disposi¢do, deixando clara a
possibilidade de atuacdo preventiva por parte do magistrado. Por isso, o diploma dispde
sobre os momentos em que pode haver a tentativa de conciliacdo no inicio e ao término da
instrucdo (procedimento ordinario) e no inicio da audiéncia (procedimento sumarissimo),
conforme arts. 846%, 850* e 852-E*' do mesmo diploma legal.

A cooperag¢do veio com a finalidade de organizar o processo, valorizar a atuagdo do juiz,
incluindo os deveres de esclarecimento, prevengao, auxilio e consulta. A atuacdo das partes
também ¢ valorizada, porque é exigida uma postura ética durante todo o desenvolvimento
do processo. Portanto, percebe-se que a cooperacdo veio como forma de estimular o didlogo
entre as partes litigantes e o juiz durante a resolucdo de seus conflitos, para que, juntos,
possam chegar a uma resolugédo justa de conflitos.

Conclusio

E através do processo que as relagdes entre as partes que se encontram em litigio se
materializa, de modo que o Estado-Juiz passa a intervir entre elas, sendo de sua incumbéncia
conceder a tutela jurisdicional por meio de uma decisdo justa.

Com o surgimento do Estado Democratico de Direito, que teve como marco principal
o advento da CF de 1988, instituiu-se um novo cenario juridico, tendo em vista o extenso
rol de garantias fundamentais asseguradas aos cidaddos, além da necessidade de vinculagdo
das normas infraconstitucionais aos preceitos constitucionais. Foi a partir dai que o papel
exercido pelas partes, Juiz e Estado, ganhou nova posi¢ao e o processo teve que se adequar as
novas exigéncias do sistema juridico, para o fim de garantir os direitos fundamentais daqueles
que ingressam no poder judicidrio.

3 MEDEIROS NETO; MACHADO, op. cit., p. 179.

3 §1° Para os efeitos deste artigo, os juizes e Tribunais do Trabalho empregardo sempre os seus bons oficios e persuasdo no sentido de uma solugio
conciliatoria dos conflitos.

3 Art. 846 - Aberta a audiéncia, o juiz ou presidente propora a conciliagdo.

40 Art. 850 - Terminada a instrugio, poderdo as partes aduzir razdes finais, em prazo ndo excedente de 10 (dez) minutos para cada uma. Em seguida, o juiz
ou presidente renovara a proposta de conciliagdo, e ndo se realizando esta, sera proferida a decisio.

41 Art. 852-E - Aberta a sessdo, o juiz esclarecera as partes presentes sobre as vantagens da conciliagdo e usara os meios adequados de persuasdo para a
solugdo conciliatoria do litigio, em qualquer fase da audiéncia.
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Apds todas as evolugdes processuais, demonstrou-se que ¢ fundamental, para o
desenvolvimento do processo, que todos os sujeitos envolvidos desempenhem seus papéis
para que se alcance o resultado final, qual seja, o fim do litigio, cabendo a todos o dever de
respeito aos principios constitucionais relacionados ao processo, tais como do contraditorio,
da ampla defesa, da lealdade processual, da boa-fé, da cooperagdo e, especialmente, da
fraternidade.

O novo CPC buscou cumprir a missdo que lhe foi destinada pela CF, pois passou a
estabelecer o procedimento processual como meio adequado para a efetiva realizagao dos
direitos, atribuindo especial atengao aos direitos fundamentais, o que fica claro ao criar um
processo cooperativo em busca de maior efetividade das decisdes judiciais. Percebe-se,
portanto, que o novo CPC nada mais fez do que reforgar os principios constitucionais, tendo
em vista que apresenta um capitulo especifico sobre as “Normas Fundamentais do Processo
Civil”, visando garantir a plena efetividade da prestacdo jurisdicional.

Embora festejada por alguns doutrinadores a inclusdo do principio da cooperagdo no
novo CPC, entende-se que ndo haveria necessidade de expressa previsdo em referido diploma
normativo, tendo em vista que a cooperagdo ja se encontrava presente em nosso ordenamento
juridico, desde a vigéncia da CF de 1988. Apesar disso, acredita-se que o legislador
infraconstitucional buscou trazer maior efetividade aos principios constitucionais, ¢ optou
por repetir diversos principios jé insculpidos na CF para atribuir maior for¢a vinculativa aos
operadores do direito.

Assim, pelo presente trabalho € possivel concluir que: i) o dever de cooperagao trata-se de
um principio, pois deve ser considerado como uma norma juridica com fun¢ao interpretativa
e integrativa, de aplicagdo imediata, impositiva de condutas as partes e ao juiz, sem que haja
necessidade que tais condutas sejam regulamentadas por outros dispositivos legais; ii) ndo
haveria necessidade de previsdo expressa do principio da cooperac¢do, uma vez que ja vigora
em nosso ordenamento desde a vigéncia da CF, além de ser um desdobramento do principio
da dignidade da pessoa humana e da fraternidade, e também pelo fato de que ja se encontrava
presente na relagdo processual, pois decorrente dos principios do devido processo legal, da
boa-fé e lealdade processual e do contraditorio; e, iii) o principio da cooperagdo se aplica a
todas os sujeitos envolvidos no processo, atribuindo ao juiz os deveres de esclarecimento,
de consulta, de prevenc¢do e de auxilio, e as partes os deveres de esclarecimentos, lealdade e
protecdo.

Por fim, importante esclarecer que em relacdo a conduta das partes, obviamente que
quando falamos em cooperagdo nao significa que havera cooperagdo direta entre elas, isto
porque os interesses defendidos por cada uma sdo colidentes e antagdnicos. Na verdade, o
que se espera das partes em litigio ¢ um debate calcado na boa-fé e lealdade processual, de
modo que coloquem “todas as cartas na mesa” para o que o juiz tenha melhores condig¢des
para decidir o litigio da forma mais acertada e justa possivel.

Assim, conclui-se que o principio da cooperagdo tem como principal fungdo estimular o
dialogo entre as partes ¢ o juiz, tendo em vista a superacdo da condi¢do do juiz como mero
expectador da resoluc@o do conflito, de modo que o juiz deve se aproximar das partes e atuar
de forma democratica para garantia a efetiva tutela dos direitos, ¢ em relagdo as partes, a
cooperagdo impde a elas uma atuagdo pautada na boa-fé¢ e lealdade processual, adotando-
se uma postura ética ¢ honesta durante o desenvolver do processo, reprovando-se o uso de
artificios com a finalidade de distorcer os fatos e retardar a entrega da prestacao jurisdicional.
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Resumo: Visa o presente artigo abordar o funcionamento das elei¢des em nosso Pais, sobretudo em relagdo ao
financiamento de campanhas eleitorais, de acordo com a legislagdo vigente. Mais precisamente, trata da influéncia
do financiamento de campanhas no Estado Democratico de Direito e avalia os pontos criticos do sistema de
financiamento atual, como a desigualdade nos pleitos, a corrupg@o e a influéncia do poder econdmico sobre as
elei¢des, propondo-se um financiamento publico exclusivo de campanhas.

Palavras-chave: Elei¢des. Democracia. Financiamento de campanhas eleitorais. Financiamento publico exclusivo.

Elections, financing of electoral campaigns in Brazil and their influence on the effectiveness of the democratic
process

Abstract: The current article aims to debate the elections operation in our country, especially about the financing
of election campaigns, according to the current legislation. More precisely, it deals with the influence of campaign
financing in the democratic State of law and assess the critical points of the current funding system, such as the
inequality in the elections, the corruption and the influence of economic power on elections, proposing a unique
public campaign funding.

Keywords: Elections. Democracy. Financing of election campaigns. Campaign public funding.

Introducao

Vivemos em um Estado Democratico de Direito, através do qual os direitos fundamentais
devem ser observados e respeitados para que se tenha uma efetiva participagdo do povo
na condugdo dos negdcios politicos. O voto ¢ a peca fundamental para que a democracia
seja exercida de maneira plena e para que a participagdo popular seja efetivada. O modo,
entretanto, como funciona o sistema eleitoral ¢ que nos interessa para avaliarmos se realmente
os representantes eleitos representam o povo e possuem ideologias condizentes com os
anseios dos cidaddos.

O direito de ser eleito se insere na chamada capacidade eleitoral passiva. Para ser
candidato, além de ser eleitor e estar em dia com as suas obrigagdes eleitorais, o cidaddo
tem de cumprir varias condigdes de elegibilidade e ndao pode incorrer em nenhuma situagéo
de inelegibilidade. A nossa Lei Maior determina como condi¢des de elegibilidade: a
nacionalidade brasileira; o pleno exercicio dos direitos politicos; o alistamento eleitoral; o
domicilio eleitoral na circunscrigdo e a filiagdo partidaria. Os inalistaveis e os analfabetos ndo
podem concorrer a cargo eletivo. A capacidade eleitoral passiva, portanto, se manifesta por
intermédio da filiagdo partidaria, uma vez que ndo se admitem candidaturas avulsas no pais.

' Este artigo ¢ baseado na pesquisa realizada ao longo do Trabalho de Curso intitulado “Eleigdes, financiamento de campanhas eleitorais no Brasil e sua
influéncia na efetivagao do processo democratico”, desenvolvido no ano de 2016, como requisito parcial para obtengdo do grau de bacharel em Direito
pelas Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), sob a orientagdo da Profa. Mestra e Doutora Ana Paula Polacchini de Oliveira.
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A principio serd abordado no presente artigo o modo de funcionamento dos sistemas
eleitorais em nosso Pais e verificar-se-a que além do sistema proporcional e majoritario, tal
como ocorre hoje no Brasil, o modo de financiamento de campanhas eleitorais também ¢
fator que propicia a corrupgdo, isto porque, num pais como o nosso, onde existem grandes
diferencas sociais, ideologicas e politicas, o sistema politico deve ser capaz de abarcar todos
os interesses e opinides, ndo se restringindo aos interesses apenas das elites, mas devendo
captar a vontade real dos eleitores.

Tem-se, assim, um fator importante e principal, objeto do presente artigo, que diz
respeito ao financiamento de campanhas eleitorais, problema estrutural gravissimo, que
afeta o processo democratico brasileiro na medida em que favorece a concorréncia desleal
entre candidatos. E inegavel que as campanhas eleitorais dependam de recursos para
se concretizarem, entretanto, os recursos despendidos nas campanhas sdo muitas vezes
bilionarios, sendo necessario pesquisar qual a origem de toda a arrecadag@o e qual o proposito
ou objetivo dos doadores.

No Brasil, o financiamento das campanhas eleitorais encontra-se regulamentado pela Lei
9.504/97 (Lei das Eleigoes) e, ainda, pela Lei 9.096/96 (Lei Organica dos Partidos Politicos)
que estabelecem um financiamento misto, ou seja, as doagdes a campanhas eleitorais ocorrem
através de recursos advindos das verbas disponibilizadas pelo Fundo Partidario, e através
das propagandas eleitorais gratuitas de radio e televisdo, além do financiamento privado,
realizado por pessoas fisicas.

Essa analise do financiamento de campanhas se insere no campo do Direito Constitucional
brasileiro, bem como do Direito Eleitoral; relaciona-se diretamente com a politica e com o
exercicio de direitos fundamentais tais quais a cidadania e os direitos politicos.

O presente artigo abordard o financiamento de campanhas, demonstrando a crise
politica vivenciada em nosso Pais, o que alerta para a necessidade de uma Reforma Politica
Democratica, que erija um sistema de representagdo politica mais ligada aos anseios da
sociedade, pois 0 modo como ¢ composto o Congresso Nacional impede que as reformas e
os consequentes objetivos dos cidaddos sejam alcangados, pois representa a vontade de uma
minoria da sociedade, ao estabelecer o sistema proporcional e majoritario, como supracitado,
além de permitir que o financiamento misto de campanhas concorra para a falta de fiscalizagdo
dos recursos ¢ para a concorréncia desleal entre candidatos.

Por sua vez, a proposta de um financiamento publico exclusivo, tal como serd abordado
no presente trabalho, visa a isonomia de condigdes de disputa entre os candidatos, a reducdo
dos gastos com campanhas politicas, bem como a necessidade de por fim a utilizagdo de
recursos ndo contabilizados. Também é uma forma de transparéncia ¢ fiscalizagdo na medida
em que a populacdo podera constatar se a prestagdo de contas pelos partidos ¢ compativel
com os gastos realizados.

A transparéncia do processo eleitoral ¢ fundamental para que a democracia seja plenamente
exercida, do contrario estaremos diante de uma utopia que percorrera mais anos escrava da

corrupgao e dos anseios de uma representatividade que acolhe apenas a classe elitista do pais.
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Financiamento misto de campanhas — sistema de financiamento vigente no Brasil

Em 1997, com a publicacdo da Lei n° 9.504 (Lei das Elei¢des)?, a forma de financiamento
de campanhas eleitorais passou a permitir doa¢des por pessoas fisicas e juridicas desde que
observados os limites e as restri¢des. Assim, o Brasil adota atualmente o sistema misto de
financiamento de campanhas, ou seja, as campanhas podem ser financiadas por recursos
publicos e privados. O financiamento publico ocorre a partir das verbas disponibilizadas
pelo Fundo Partidario, e através das propagandas eleitorais gratuitas de radio e televisdo.
Ja o financiamento privado ¢ realizado por pessoas fisicas, sendo que a legislagdo limita o
quantum, destino e gestdo dos valores doados.

A partir das elei¢des de 2016 ficou proibido o financiamento de campanhas por pessoas
juridicas. Isto decorre do julgamento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 4.650° pelo
Supremo Tribunal Federal que, em 17 de setembro de 2015, declarou a inconstitucionalidade
dos dispositivos legais que autorizavam as contribui¢cdes de pessoas juridicas as campanhas
eleitorais.

Sendo assim, o financiamento ptblico de campanhas ¢ o que emana exclusivamente do
Estado, através da arrecadagdo proveniente do Fundo Partidério, ou através da cessdo, nao
onerosa, de horario nas emissoras de radio e televisao para propaganda politica, possibilitando
assim a divulgacdo, por parte dos partidos e candidatos, de suas plataformas politicas.

Este tipo de financiamento ¢ previsto na Constituicdo Federal, em seu artigo 17,
paragrafo 3°, in verbis: “Os partidos politicos tém direito a recursos do fundo partidario e
acesso gratuito ao radio e a televisdo, na forma da lei™, bem como, previsto no artigo 44,
inciso III, da Lei 9.096/95°, que dispde que os recursos do Fundo Partidario serdo aplicados
nas campanhas eleitorais.

Ja o financiamento privado corresponde as doagdes em dinheiro ou estimaveis em
dinheiro por pessoas fisicas e, ainda, as despesas despendidas pelo proprio candidato em sua
campanha eleitoral. Doagdes estimaveis em dinheiro sdo aquelas recebidas na forma de bens
ou servicos prestados pelo doador. As doagdes e contribui¢des sdo limitadas a 10% (dez por
cento) dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a elei¢ao, nos termos do
artigo 23, §1° da Lei n® 9.504/97°.

Critica ao financiamento privado de campanhas eleitorais

O financiamento privado de campanhas consiste atualmente na possibilidade de pessoas
fisicas realizarem doagdes, ou o proprio candidato financiar sua campanha, nos limites da
Lei, conforme ja visto. Entretanto, esse tipo de financiamento gera discussdo e duvidas
quanto a sua constitucionalidade. Ainda que pareca justo o eleitor ter a chance de financiar
o partido ou a candidatura em que acredita, verifica-se que, na maioria das vezes, o eleitor
realiza doagdes em troca de beneficios proprios, e ndo porque realmente acredita na ideologia
do candidato e seu partido, raramente visando o bem comum, o melhor a toda sociedade.

BRASIL. Lei 9.504, de 30 de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas paras as eleigdes. Didrio Oficial, Brasilia, DF, 1 out. 1997.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. 4DI4650. Relator Ministro Luiz Fux. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
asp?numero=4650&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 20 jul. 2016.

BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal/Centro Grafico, 1988.

BRASIL. Lei 9.096, de 19 de setembro de 1995. Dispde sobre partidos politicos, regulamenta os arts. 17 e 14, §3°, inciso V, da Constitui¢do Federal.
Didrio Oficial, Brasilia, DF, 20 set. 1995.

° BRASIL, 1997, op. cit.

-
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A grande critica em relagdo ao financiamento privado de campanhas é a de que este
acaba por favorecer interesses particulares em detrimento dos interesses publicos. Ainda que
represente uma forma de o cidaddo exercer suas preferéncias politicas, acaba por influenciar
na corrupgdo, tendo em vista que o individuo pode financiar campanhas em troca de ver
satisfeitos os seus proprios interesses.

De acordo com o principio da isonomia, previsto no artigo 5° da Constitui¢ao Federal de
19887, todos sao iguais perante a lei. Sendo assim, todos aqueles que desejam se candidatar
a cargos publicos devem ter as mesmas condi¢cdes de elegibilidade, iguais condi¢des de
disputa. A igualdade de condicdes nesse caso € essencial, a fim de que os cidaddos possam,
livremente, decidir qual candidato corresponde as suas expectativas e, do mesmo modo, a
igualdade de disputa deve prevalecer para que ndo se cometam injusticas.

Entretanto, o que verificamos do nosso sistema eleitoral ¢ que candidatos que possuem
melhores condigdes financeiras e candidatos que possuem menos condig¢des, concorrem
de maneira desigual. Aqueles que investem vultuosas quantias em suas campanhas
certamente possuem maiores chances no pleito, pois divulgam com mais afinco suas ideias
e promessas. Quanto mais dinheiro investido, mais criativo o marketing das campanhas e,
consequentemente, melhores chances de vitoria.

José Jairo Gomes analisa o relacionamento entre o financiamento de campanhas e o
possivel comprometimento dos candidatos com os doadores. Conforme Gomes, financiadores
privados de campanhas eleitorais sdo, na verdade, investidores que apresentam a fatura ao
seu candidato eleito, e “a experiéncia tem mostrado que ai reside um dos focos (existem
outros!) relevantes da corrupg¢ao endémica que assola o pais™.

Hé4 um absurdo dispéndio de dinheiro em campanhas eleitorais em nome de poucos
candidatos e partidos, acarretando em abuso de poder economico, ou seja, um uso nNocivo
do dinheiro, sendo este aplicado em beneficio de determinados candidatos, sem respeitar a
vontade popular, verificando-se um desrespeito a democracia igualitaria e participativa, uma
vez que esta deve ser exercida com liberdade e justiga nas eleigdes.

Conforme aduz Ramayana’®, para se comprovar a desigualdade na competigdo politica,
ndo importa o fato de ser ou ndo eleito, pois a propaganda abusiva ja contribui no desequilibrio
entre participantes através da extrapolacdo de limites as doagdes privadas em campanhas
eleitorais.

Os altos gastos despendidos em campanhas fortificam a corrupcao, pois as eleicdes se
tornam fontes de lucro e, para a maioria dos financiadores, ndo ha nenhuma ideologia quando
apoiam financeiramente um partido ou candidato. Isto fere o disposto no artigo 14, paragrafo
9° da Constitui¢do Federal de 1988, que protege a legitimidade das elei¢des, através da ndo
influéncia do poder econdmico, porque esta viola a probidade administrativa e a moralidade
para o exercicio do mandato.

As campanhas eleitorais t€ém como propoésito a captagdo de votos, mas devem ser
conduzidas de acordo com os limites previstos no ordenamento, com escolhas legislativas

7 BRASIL, 1988, op. cit.

8 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral: conforme Resolugdo n° 22.610/07 do TSE. Belo Horizonte, MG: Del Rey, 2008. p. 240.
® RAMAYANA, Marcos. Direito eleitoral. 8. ed. Niter6i, RJ: Impetus, 2008. p. 817.

1© BRASIL, 1988, op. cit.
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que resguardem um minimo de competitividade para que ndo haja um comprometimento da
legitimidade do processo de escolha dos nossos representantes. Conforme esclarece Porto
Lima:

[...] claro que as influéncias externas sempre fardo parte da formagdo da vontade do eleitor. O
que se deseja ¢ que tais influéncias brotem naturalmente do seio da sociedade, evitando-se o
direcionamento da escolha em fungdo apenas de interesses de uma minoria, como consequéncia
de uma manipulagdo econdmica [politica, social ou de qualquer outra ordem] profundamente
indesejavel. A escolha efetuada nesses termos traduz-se na discrepancia entre as decisdes politicas
e as reais expectativas e necessidades dos proprios representados.!!

As relacdes entre dinheiro e politica acabam por prejudicar a democracia, pois acarretam
uma aproximagao entre os detentores do poder econémico e o exercicio do poder politico. O
financiamento privado de campanhas (tanto por pessoas juridicas como por pessoas fisicas)
possibilita a desigualdade de condigdes de disputa, impedindo que a vontade genuina do
eleitor se manifeste nas urnas, havendo como consequéncia violagao ao principio da igualdade
entre concorrentes ¢ liberdade de voto, principios estes que norteiam o Estado Democratico
de Direito.

Ademais, a maioria dos cidaddos brasileiros ndo possui renda suficiente para realizar
doagdes a politicos e, portanto, sendo possivel o financiamento por pessoas naturais, apenas
uma parcela da populagdo acaba exercendo suas preferéncias politicas através das doagdes
e influenciando na candidatura de seus favoritos, tendo em vista que a grande maioria da
populagio brasileira ndo possui condigdes econdmicas de contribuir, fato notdrio.

Os que possuem condi¢des de financiar campanhas representam uma minoria da
populagdo que, certamente, ira cogitar de algum beneficio em troca do apoio politico. O fato
de se ter proibido a doagdo por pessoas juridicas, nao afasta esse problema do desrespeito a
isonomia e democracia, conforme bem ressaltado pelo Ministro Teori Zawascki, durante seu
voto no julgamento da ADI 4650/DF:

[...] a ndo ser que se proiba toda e qualquer doagdo por parte de pessoas naturais (hipotese em
que a igualagdo entre ricos e pobres se daria pela submissdo de todos a uma proibi¢do universal e
absoluta), qualquer que seja o critério ou o nivel de permissdo de doagdes ndo eliminara, jamais,
essa desigualdade no plano material. Sempre havera pessoas — e talvez elas formem a grande
maioria da nossa sociedade — que estarfo em situagdo de desvantagem, porque desprovidas de
recursos para fazer qualquer doagdo a partidos ou campanhas eleitorais, seja qual for o valor

permitido."?

Permitido o financiamento privado, certamente havera pessoas pobres que doardo
quase todo o seu salario para financiar campanhas, porque receberdo dos partidos dinheiro
para isso. Com esse modelo atual de financiamento, a elite econdmica brasileira ¢ quem
modela as decisdes politicas, quem contribui para as ideologias do nosso sistema partidario.
Democracia nio pressupde, apenas, elei¢oes peridodicas com sufragio universal; € necessario

' LIMA, Sidia Porto. Prestagdo de contas e financiamento de campanhas eleitorais. 2. ed. Curitiba, PR: Jurua, 2009. p. 33.
12 BRASIL, 2016, op. cit., p. 154.
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que a democracia se desenvolva em um processo eleitoral justo e igualitario, com normas que
impeg¢am a influéncia do poder econémico, poder este que s6 a minoria detém. O Ministro
Marco Aurélio, durante o julgamento da ADI 4650/DF, chama a atencao para este fato:

[...] o Brasil vive profunda crise de representatividade politica marcada pelo distanciamento entre
as pretensodes e anseios sociais e as agdes concretas dos mandatarios politicos. Os representantes
fazem prevalecer, além de interesses proprios, os propodsitos nada republicanos daqueles
que financiaram as campanhas eleitorais que os levaram aos cargos. A causa principal desse
descolamento esta na forma de conduzir o processo de escolha dos representantes no Brasil. O
valor da igualdade politica ¢ substituido, desde o primeiro momento, pela riqueza das grandes
empresas doadoras que controlam o processo eletivo. Nao vivemos uma democracia auténtica,
mas uma plutocracia — um sistema politico no qual o poder é exercido pelo grupo mais rico,

implicando a exclusdo dos menos favorecidos.'

Outra critica a ser feita ¢ em relagdo ao artigo 23 da Lei 9.504/97", que permite que
pessoas fisicas realizem doagdes limitadas a 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos
auferidos pelo doador no ano anterior a eleigdo. Ora, essa permissdo também corresponde
uma afronta ao principio da isonomia e da proporcionalidade, pois a lei adota um critério
baseado na renda e ndo baseado em um valor limite absoluto e uniforme.

Ademais, mais importante que estabelecer critérios que igualem os doadores, ¢ preservar
a igualdade de “armas” entre os candidatos e partidos politicos que fazem parte de uma
disputa eleitoral. O Brasil, e de uma forma geral, o mundo contemporaneo, vivenciam uma
democracia de partidos, ou seja, ndo ha representagdo popular ¢ exercicio do poder estatal
sem que haja uma intermediag@o dos partidos. Conforme aduz José Jairo Gomes:

Tais entidades constituem canais legitimos de atuagdo politica e social; captam e assimilam
rapidamente a opinido publica; catalisam, organizam e transformam em bandeiras de luta as
dispares aspiragdes surgidas no meio social, sem que isso implique ruptura no funcionamento do
governo legitimamente constituido."

Assim, os partidos politicos sdo pegas fundamentais para o funcionamento da democracia,
sdo mecanismos de participagdo e de comunicagdo entre governantes e a sociedade. O
financiamento privado acarreta um claro desequilibrio entre os partidos, porque possibilita
que determinado partido detenha o poder em determinada época, baseado apenas no sucesso
de recursos financeiros que recebeu. A igualdade de chances ¢ a base da democracia partidaria
e essa igualdade nos falta atualmente diante da realidade eleitoral e legislativa do Pais, que
propicia uma desigualdade através do financiamento privado.

Igualdade de oportunidades nas competicdes eleitorais e a proposta de um financiamento
publico exclusivo

As doagdes a candidatos e partidos politicos realizadas por pessoas fisicas e juridicas t€ém
como consequéncia a desigualdade de disputas eleitorais, pois, como ja mencionado neste

13 BRASIL, 2016, op. cit., p. 171-172.
4 BRASIL, 1997, op. cit.
1S GOMES, José Jairo. Direito eleitoral. 12. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 107.
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trabalho, os candidatos que recebem maiores recursos possuem maiores chances de serem
eleitos, ja aqueles candidatos que resolvem fazer parte da politica por meio de um pequeno
partido, ndo tém as mesmas condicdes.

A disputa dos cargos de governo deve ocorrer num contexto de rigorosa igualdade, o que
somente acontece quando se assegura igualdade de oportunidade aos candidatos, de maneira
equitativa, a fim de se possibilitar as liberdades politicas. Caso ndo seja observado o valor
equitativo das liberdades politicas, aqueles que dispdem de mais meios podem se unir e
excluir aqueles com menos meios.

A ideia de justica como equidade pode ser observada nas obras do americano John
Rawls, porque de acordo com o mesmo, uma sociedade bem ordenada ¢ aquela que vivencia
um contexto social no qual os cidadaos s@o vistos como livres e iguais, e a liberdade politica
capacita o cidaddo a participar da vida publica. Dessa forma, todos os cidaddos devem ter
igualdade de oportunidades para exercer os atos da vida politica, a fim de afetar o resultado
das elei¢des. John Rawls afirma que:

[...] o valor das liberdades politicas para todos os cidaddos, qualquer que seja a sua situag@o social
ou econdmica, deve ser aproximadamente igual ou pelo menos suficientemente igual, no sentido
de que cada qual tenha uma oportunidade equitativa (fair) de ocupar uma fungéo publica e de
influenciar no resultado das decisdes politicas.'®

Aqueles que se interessam pela vida politica, que possuem disposi¢ao para exercerem
um munus publico, deveriam ter as mesmas perspectivas de sucesso, independentemente
de sua classe social. Para se alcancar a igualdade de oportunidades ¢ necessario que todos
tenham a mesma chance de ter acesso aos cargos politicos. Dessa forma, incumbe ao Estado
uma atuacdo no sentido de assegurar a amplitude da participacao politica.

O ecleitor, ao eleger um candidato, ao realizar sua opgdo legislativa, ndo deve ser
influenciado por fatores externos, como a capacidade de influéncia derivada de posi¢des
de dominio midiatico, econdmico etc., mas sim por aspectos relevantes como for¢a de
convicgdo, sinceridade, honradez e capacidade para o trabalho. E possivel afirmar que nosso
sistema politico-eleitoral convive com situa¢des que geram desequilibrio e abuso, como a
admiss@o do financiamento privado. Basta indagarmos se os critérios atualmente adotados
tém se mostrado eficazes no sentido de cessar as influéncias ilegitimas nos pleitos. Conforme

aduzido por Marcelo Roseno de Oliveira:

[...] mesmo tendo a Justi¢a Eleitoral avangado significativamente quanto a otimizagado da tarefa
de administrar os pleitos, ainda se convive no Brasil com a ideia corrente de que as eleigdes sdo
corrompidas, dada a influéncia do abuso do poder na fase de captagdo de votos (ou mesmo antes
dela, uma vez que, de tdo arraigada em nossa cultura politica a pratica do aliciamento, muitas
vezes patrocinada pelo proprio Estado, tem-se a sensagdo de que “tudo gira em torno de interesses

politico-eleitorais™."”

1© RAWLS, John. Justi¢a e democracia. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.178.
7 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Controle das elei¢des: virtudes e vicios do modelo constitucional brasileiro. Belo Horizonte, MG: Forum, 2010.
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As eleicdes devem ser justas, livres e frequentes, mas ndo somente. A representacdo e a
realizagdo de eleicdes habituais sdo formas de legitimagao do exercicio do poder politico, mas,
para que as disputas sejam travadas num ambiente de igualdade, necessario uma interferéncia
estatal e ndo privada, pois existindo interferéncia econdmica, com preponderancia de
interesses particulares, estaremos distantes de uma eleigdo justa.

A fim de possibilitar que representantes dos mais diversos segmentos sociais disponham
de igualdade de chances quando da disputa dos cargos de representagdo, além das medidas
limitativas & atuagdo dos agentes publicos, como as vedacdes de doagdes e limites de doagdes
por pessoas fisicas, ¢ necessario que o Estado adote medidas positivas para maximizar a
soberania popular, o sufrdgio universal e a legitimidade das elei¢cdes. O financiamento
exclusivamente publico ¢ uma das medidas que o Estado pode adotar para garantir a
legitimidade das elei¢des.

Através do financiamento publico exclusivo, ou seja, campanhas politicas sendo
financiadas exclusivamente pelo Estado, evita-se que haja influéncia do poder econdmico
na politica e, consequentemente, as eleicdes tornam-se mais justas, com uma disputa mais
equilibrada. Com isso, temos uma significativa reducdo da corrupcdo na gestdo estatal; as
doacdes deixam de ser estratégia para pessoas se beneficiarem.

O financiamento exclusivamente publico possibilita a reducao dos custos das campanhas
e, consequentemente, nao serd necessario que o Poder Publico gaste bilhdes de reais em poucas
candidaturas, pois os valores com gastos em campanhas diminuirdo consideravelmente.
Ademais, se os recursos forem distribuidos de maneira igualitaria entre os partidos,
estaremos diante de uma igualdade politico-partidaria, possibilitando que a democracia
de partido funcione de maneira justa, nos moldes de uma democracia participativa, com
proporcionalidade ao processo democratico.

Além disso, o financiamento publico possui pontos favoraveis a diminui¢ao da corrupgao,
na medida em que se diminuiriam os casos de “lavagem” de dinheiro nas campanhas e “caixa
dois”, trazendo transparéncia ao processo democratico e valorizac¢ao do interesse publico em
detrimento do privado, bem como a atuagdo ética e com probidade. Com o financiamento
publico exclusivo, os patrocinios privados irregulares seriam, ainda, mais facilmente
perceptiveis e desestimular-se-ia a utilizagao de “dinheiro sujo”.

Resta evidente que, quando do exercicio da soberania popular, o cidaddo (pessoa fisica)
é 0 tinico legitimado constitucionalmente a exercé-la, e o faz através do voto. E no momento
do voto que todos sdo formal e materialmente iguais entre si, pouco importando sua classe
social, condi¢do econdmica, op¢ao sexual, religiosa etc. O voto € o mecanismo utilizado pelo
eleitor para externar sua vontade politica, conforme as palavras de José Afonso da Silva:

Na democracia representativa a participagdo popular ¢ indireta, periddica e formal, por via das
instituigdes eleitorais que visam a disciplinar as técnicas de escolha dos representantes do povo.
A ordem democratica, contudo, ndo ¢ apenas uma questdo de eleigdes periodicas, em que, por
meio do voto, sdo escolhidas as autoridades governamentais. Por um lado, ela consubstancia um
procedimento técnico para a designacdo de pessoas para o exercicio de fungdes governamentais.
Por outro, “eleger” significa expressar preferéncia entre alternativas, realizar um ato formal de
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decisdo politica. Realmente, nas democracias de partido e sufragio universal as elei¢oes tendem a
ultrapassar a pura fungéo designatoria, para se transformar num instrumento pelo qual o povo adere
a uma politica governamental e confere seu consentimento — e, por conseqiiéncia, legitimidade
— as autoridades governamentais. Ela é, assim, o modo pelo qual o povo, nas democracias
representativas, participa na formagio da vontade do governo e no processo politico.'®

Dessa forma, a cada cidaddo deve corresponder um voto, com peso igual e de idéntico
valor, pois o financiamento privado desatende o que determina o artigo 14, paragrafo 9°,
da Constitui¢ao Federal', segundo a qual a legislagdo infraconstitucional deve proteger
“a normalidade e a legitimidade das elei¢oes contra a influéncia do poder economico”.
A legitimidade dos pleitos deve ser respeitada, a fim de se atender o axioma basilar da
democracia, reiterado em todas as nossas constituigdes e gravado na atual com o destaque no
art. 1°, paragrafo unico, de acordo com o qual “todo o poder emana do povo”.

O financiamento de campanhas eleitorais e a efetivacdo do processo democratico

Conforme ja apontado no inicio deste artigo, vivemos em um Estado Democratico de
Direito, de acordo com o que preconiza nossa Lei Maior, o que significa que as estruturas
estatais devem pautar-se pelos critérios do Direito e ndo pelos do arbitrio, da forga e prepoténcia.
Significa dizer, ainda, que o governo ¢ formado pelos cidadaos, escolhidos livremente pelo
voto direto e universal e que os direitos fundamentais, sociais e politicos encontram lugar
privilegiado. Democracia literalmente significa “poder do povo”, o que pressupde que o
respeito a dignidade da pessoa humana constitui a base de qualquer regime democratico. De
acordo com nossa legislagdo vigente, vivemos uma democracia representativa, democracia
considerada indireta, tendo em vista que a participag@o das pessoas no processo politico se da
pela escolha dos representantes. Resta-nos indagar se essa escolha se da de maneira legitima.
Conforme aduz o jurista Ferreira Filho:

A eleicdo, a escolha do representante, ¢, portanto, uma atribui¢do de competéncia. Nada o vincula,
juridicamente, a vontade dos eleitores. No maximo, reconhece-se que a moral e o seu proprio
interesse o impelem a atender o desejo do eleitorado. A moral porque a elei¢do ndo se obtém sem
promessas. O proprio interesse porque o tempo trara nova eleigdo [...].%

Ao determinar que todo poder emana do povo, a Constituicdo Federal concede aos
cidaddos o poder, pois o povo ¢ o detentor da soberania. Mas, para que a democracia seja
concretizada segundo sua literal concepcao, € necessario que o poder advindo do povo ocorra
de maneira autébnoma, e de forma ndo restrita. O povo deve ser capaz de, com seu poder,
exercer a soberania sob a perspectiva da dignidade da pessoa, de sua autonomia ¢ liberdade.
Sobre esse poder, André Ramos Tavares esclarece:

A vontade de participar do poder, na democracia representativa, nos moldes atuais, € restritivissima,

visto que cessa no momento em que ocorre o provimento eleitoral. De maior duragio e profundidade

18 SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007. p. 81. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10329542.>. Acesso em: 5 out. 2016.

19 BRASIL, 1988, op. cit.

2 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 31. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 85.
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¢ a vontade de exercer o poder na democracia semidireta, na qual se vai além do mero voto,
galgando intersecgdes e imbricagdes necessarias com a esfera publica representativa do exercicio

do poder pelos representantes do “soberano” (povo).?!

Imperioso salientar que a mera declaragdo formal de que o povo detém o poder ndo
surtird efeito em sua integracdo neste. Mais do que representativa, a democracia deve ser
participativa ¢ esta participacdo ndo pode ser meramente retorica. Nesse sentido, José Jairo
Gomes:

[...] Mesmo nos dias de hoje ha Estados cuja democracia ndo passa de fachada. Sdo democraticos
apenas no papel e no discurso, pois, na realidade, mal conseguem disfarcar odiosas praticas
totalitarias, com patrulhamento ideologico, controle velado dos meios de comunicag@o social,
perseguicdo e até morte de opositores, inexisténcia de sistema juridico-social sério em que os
direitos humanos sejam afirmados e efetivamente protegidos. Tudo para que o povo permaneca
submisso, docil a dominagdo, ensejando que as correntes politicas detentoras do poder nele se
perpetuem. Busca-se suprir a falta de talento ou de competéncia para gerir o Estado de forma
igualitaria e em atengdo ao bem comum com a for¢a convincente do dinheiro ou das baionetas. A

ideia de democracia, ai, ¢ meramente formal e quimérica.”

Para que a democracia surta efeitos, ou seja, para que o povo possa ser o responsavel
pelas escolhas que surtirdo efeitos na politica do Pais, sua escolha deve ocorrer de maneira
legitima, livre de vicios e de influéncias pessoais, econdmicas etc. Nao se deve fazer vistas
grossas a crise de representatividade existente. O Poder Publico passou a desenvolver seus
proprios interesses, passou a forjar suas justificativas, muitas vezes, ambos antagdnicos aos
interesses e justificativas da sociedade.

No cenario politico, a ilegitimidade do poder do povo mostra-se evidente. As eleigdes
raramente respeitam o principio da legitimidade, pois este pressupde uma disputa limpa,
isenta de corrup¢do, de acordo com a verdade e observancia dos procedimentos legais,
conforme ja fora abordado neste trabalho, o que ndo ocorre na realidade. O financiamento
de campanhas eleitorais mostra-se deturpado tendo em vista os escandalos de corrupgdo e
caixa-dois a ele relacionados, além das quantias exorbitantes que o financiamento atinge,
conforme explicitado anteriormente. Além disso, para que se preserve a intangibilidade dos
votos e para que haja igualdade de fato entre os candidatos aos pleitos perante a lei eleitoral,
e durante as disputas e campanhas, necessario que a lisura nas eleigdes seja preservada.

O financiamento de campanhas indubitavelmente esta relacionado com a democracia,
pois a afeta de maneira significativa. Se o povo tem o direito-dever de escolher seus
representantes, a fim de que sejam garantidos seus direitos politicos (e fundamentais), e com
o intuito de preservar o melhor interesse da sociedade, ndo ¢ admissivel que o financiamento
de campanhas sirva para desviar o sentido da representagao.

Nao haveria problema com o financiamento privado se a atuag@o dos politicos coincidisse
com os interesses econdmicos da comunidade que representa. Entretanto, a experiéncia nos
mostra que a doagdo a campanhas constituiu verdadeiro investimento, do qual o doador espera
um retorno. Ainda, o financiamento privado mostra-se distante do ideal constitucional de

2! TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 1049.
2 GOMES, 2016, op. cit., p. 47.
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igualdade, pois, ao permitir que pessoas realizem doagdes a partidos e candidatos, afasta-se
a igualdade entre eleitores, porque a maioria da populacdo ndo possui condi¢des financeiras
de financiar seus favoritos e, assim, o futuro do pais continua nas méaos de poucos eleitores,
0s quais representam apenas a elite da sociedade.

O voto ¢ a melhor arma que o eleitor tem contra um governo arbitrario; ¢ o mais
importante dos instrumentos democraticos, porque enseja o exercicio da soberania popular
e do sufragio. E um direito publico subjetivo e também um dever civico, nas palavras de
Ferreira:

¢ essencialmente um direito publico subjetivo, ¢ uma fungdo de soberania popular na democracia
representativa e na democracia mista como um instrumento deste, e tal fungdo social justifica e
legitima a sua imposi¢do como um dever, posto que o cidaddo tem o dever de manifestar a sua
vontade na democracia.”

O cidadao, como detentor de direitos politicos, ¢ admitido a participar da vida politica do
Pais, seja sendo escolhido para ocupar um cargo politico, seja escolhendo os governantes, o
que ocorre através do sufragio. O sufragio, conforme nossa atual legislag@o, ¢ universal, ou
seja, o direito de votar ¢ atribuido ao maior niimero possivel de individuos, sendo as restrigdes
fundadas apenas em circunstancias que realmente os impegcam de participar do processo
politico (menores, mentalmente incapazes, estrangeiros e analfabetos, caso queiram). Dessa
forma, o exercicio da cidadania s6 ¢ limitado excepcionalmente.

O voto ¢ a maneira mais justa de o cidaddo exercer a cidadania, pois s6 0 voto permite
que os principios da isonomia ¢ da igualdade sejam respeitados. Se o dinheiro é necessario
para o financiamento da democracia, também pode ser usado para influenciar nas decisdes
politicas e no processo eleitoral. A diminui¢do da importancia do financiamento possibilita
uma relacdo mais consciente entre os partidos politicos e seu eleitorado. O cidadao brasileiro
tem o direito fundamental a um sistema politico verdadeiramente democratico, pois a
democracia ¢ um direito fundado nos valores da soberania popular e do autogoverno.

Conclusio

Vivenciamos no Brasil um problema estrutural e grave que influencia na efetivagdo do
processo democratico, qual seja, o modo de funcionamento do financiamento de campanhas
eleitorais.

Conforme exposto, existe um vinculo entre o financiamento de campanhas eleitorais e
a corrup¢do da maquina publica, o que gera discussdes sobre o funcionamento do regime
representativo brasileiro. Chegou-se a constatacdo de que o que faz um candidato sair
vitorioso em sua campanha eleitoral ¢ a quantia de dinheiro desembolsado, mediante as
condutas que tornam evidente sua atuacdo, especialmente, através de seu marketing pessoal.
O julgamento parcialmente procedente da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 4650/DF, ao
declarar a inconstitucionalidade dos dispositivos legais que permitiam doagdes por pessoas
juridicas, representou uma evolug@o no processo politico e eleitoral, pois reconheceu-se que
a participagdo do poder econdmico desequilibra a competigao eleitoral e, consequentemente,

2 FERREIRA, Pinto. Comentarios a Constituigdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v.1. p. 295.
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viola o principio da isonomia, a igualdade politica entre candidatos, afastando do eleitor a
escolha legitima de representantes.

Apesar disso, os dispositivos que permitem o financiamento privado ainda vigoram em
nosso Pais, pois a lei permite doagdes em dinheiro ou estimaveis em dinheiro por pessoas
fisicas e, ainda, despesas despendidas pelo proprio candidato em sua campanha eleitoral,
limitando-se os valores dessas doagdes em 10% (dez por cento) dos rendimentos brutos
auferidos pelo doador no ano anterior a eleigao.

O fato de um cidadao poder financiar a campanha ou o candidato no qual acredita, em
um primeiro momento, aparenta ser constitucional e democratico. Entretanto, na maioria
das vezes, o eleitor realiza doagdes em troca de beneficios proprios, e ndo por acreditar na
ideologia do partido ou visando o melhor a sociedade. Dessa forma, o financiamento privado
favorece interesses particulares em detrimento dos interesses publicos, desvirtuando-se de
um ideal democratico.

Ademais, verifica-se que o financiamento privado possibilita que gastos exorbitantes
sejam despendidos com campanhas, influenciando o processo eleitoral com o poder
econdmico, violando-se norma constitucional que prevé a legitimidade das eleigdes através
da ndo influéncia do poder econdmico. Ainda que campanhas eleitorais tenham como
propdsito a captagdo de votos, esta deve ser conduzida de acordo com os limites previstos
no ordenamento, com escolhas legislativas que resguardem um minimo de competitividade
para que ndo haja um comprometimento da legitimidade do processo de escolha dos nossos
representantes.

Nesse contexto, ¢ proposto neste trabalho um financiamento publico exclusivo, ou seja,
campanhas eleitorais sendo financiadas exclusivamente pelo Estado, com recursos publicos,
oriundos da cobranga de tributos, pois isso contribui para a redu¢do da corrupgdo na gestdo
estatal, na medida em que os candidatos eleitos deixam de estar a mercé de seus financiadores
privados.

Ademais, o modelo de financiamento publico promove a igualdade de oportunidades
no certame eleitoral e se apresenta mais justo, porque nem todos os candidatos t€ém acesso
a financiadores privados ricos e a maioria da populagdo ndo possui renda suficiente para
colaborar com campanhas.

Fazemos parte de uma democracia que pressupde a observancia de leis e de principios
constitucionais, os quais representam o Estado Democratico de Direito, razio pela qual a
participacdo da populagdo do processo eleitoral deve ocorrer de maneira equilibrada e justa.
O cidaddo, detentor de direitos politicos, tem o direito de votar. Esse direito ndo pode ser
exercido sob a influéncia de qualquer valor econdomico. E através do voto que a igualdade é
elevada ao seu grau maximo e ¢ o voto que possibilita um sistema politico verdadeiramente
democratico.

O reconhecimento de um financiamento publico exclusivo ndo ¢ medida Unica capaz
de extinguir a corrupgdo, pois € necessaria uma maior fiscalizagdo da origem dos recursos
e do destino do dinheiro publico, sangdes mais rigorosas aos que infringem a lei e regras
aplicadas com seriedade pelos agentes publicos, além de uma maior conscientizagdo de toda
a populacdo a respeito de seus direitos e deveres, metas que s6 podem ser atingidas através
da educagio.
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