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APRESENTACAO

Em outubro de 2015, foi realizada a vigésima edi¢ao do evento: Ciclo de Estudos
Juridicos, tradicional curso de extensdo voltado a professores e estudantes da area Juridica e afins.
Promovido pelo Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das
Missoes - URI de Frederico Westphalen/RS, o curso teve como tema central questoes
relacionadas ao Direito Penal e ao Tribunal do Juri.

Esta publicagdo traz os resumos simples, resumos estendidos e artigos cientificos
apresentados nas sessdes de comunicagdes que é um evento conjunto a estas palestras do Ciclo,
oportunizando a pesquisa e oratoria do académico e do egresso do Curso, que, juntamente a0 seu
professor, aborda temas polémicos e atuais para a disseminagao do saber.

Assim, a edi¢do dos Anais leva ao leitor(a), orbitar em torno do mundo juridico, suas
inovagbes na contemporaneidade, analisado sob dois sub-eixos: Estado Constitucional e
Cidadania na Sociedade Contemporanea; e Perspectivas Inovadoras de um Direito Criminal
Contemporaneo, linhas de Pesquisa do Grupo de Pesquisa em Direito. Na universidade,
compreende-se a Pesquisa enquanto principio cientifico e académico, formando matéria prima do
conhecimento, considerada atividade fundamental do ensino, da promocio e difusio do
conhecimento e das agbes e programas de extensao.

A pesquisa, funcdao basica da universidade, objetiva promover o desenvolvimento da
ciéncia e da tecnologia, bem como a criagao e difusio da cultura, em perfeito entrosamento com
o ensino e a extensao. A pesquisa visa a producao de conhecimento novo, tedrico e com
relevancia social. Com a evolugao do pensamento epistemoldgico a pesquisa como “busca da
verdade” foi substituida pela pesquisa como tentativa de aumentar o poder explicativo das
teorias. Assim o pesquisador passa a ser um intérprete da realidade pesquisada, capazde
demonstrar a fidedignidade e a relevancia teérico-social do conhecimento produzido.

Dessa forma a pesquisa na universidade garante o suporte as atividades de ensino e de
extensio, consolida grupos e redes, sustenta a pos-graduagao e a producao intelectual, realimenta
e qualifica a extensdo universitaria. Nesta publicacio o(a) leitor(a) encontra para seu deleite e
reflexdo ou critica, as comunicac¢Oes vinculadas ao Grupos de Pesquisa em Direito. Em nome da
Comissao Organizadora, registramos nosso profundo reconhecimento aos pesquisadores que
apresentaram conjuntamente com os alunos tematicas de relevancia cientifica e social,
contribuindo para a construcio dessa proposta de evento que muito enriquece a pesquisa
desenvolvida neste Grupo.

A todos uma boa leitura.

Renata Egert
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JUSTICA TERAPEUTICA COMO ALTERNATIVA A PENA PRISIONAL

Daniel Pulcherio Fensterseifer!
Andressa Barbieri®

A justica Terapéutica ¢ um caminho alternativo ao processo e a pena, visando diminuir
alguns problemas do mundo juridico de modo multidisciplinar, ou seja, se utilizando de outras
areas de conhecimento para buscar a solugao mais adequada ao problema da criminalidade
estritamente ligada ao uso de substancias que alteram o funcionamento de cérebro e causam
dependéncia, pretendendo assim a reduciao do dano individual e social. Essas novas alternativas
ao sistema criminal vigente se mostram extremamente importantes, pois é de notdrio
conhecimento, que o sistema penal vigente nao se mostra adequado a nossa realidade social,
sendo um mecanismo sem perspectivas. Por isso a importancia de novos meios para a pena
prisional sob um viés mais perspectivo e humano. O problema das drogas afeta grande parte da
populacio, e cada vez mais tem aumentando o consumo dessas substancias sejam drogas ilicitas
ou licitas. A droga consiste num problema social muito amplo que, no Brasil, ainda esta em
crescimento, o consumo abusivo dessas substancias apresenta uma intima ligacido com o
comportamento criminoso, sendo necessarias mudangas nas politicas publicas na area de saiude e
da seguranca para que se possa enfrentar esse problema de forma eficaz. A Justica Terapéutica é
um mecanismo judicial que possibilita ao infrator uma oportunidade de tratar seu problema de
saude em vez de submeter ao processo criminal convencional ou a uma pena. Este mecanismo
pode ser proposto em crimes como posse de drogas, violéncia doméstica, delitos de transito,
lesdes corporais, contravengoes penais, crimes contra a honra, entre outros, que apresentam a
droga como facilitador da perpetragao. Trata-se de um beneficio processual que deve ser
oferecido ao envolvido que se mostre compativel com os propésitos da medida. Entretanto a
Justica terapéutica apresenta alguns pontos controvertidos, entre eles é que o simples usuario de
drogas, nio seja maculado por um tratamento idéntico ao oferecido ao dependente quimico.
Outro ponto importante ¢ quanto a natureza do tratamento, discute-se o fato de ser ou nao uma
pena. A Justica Terapéutica nao é uma unanimidade na doutrina, e para que o programa possa ser
desenvolvido adequadamente, se faz de extrema importancia localizar um ponto de equilibrio

entre as diversas necessidades que devem ser compatibilizadas. Pelo exposto e frente ao sistema

! Doutorando (bolsista CAPES) e Mestre em Ciéncias Criminais pela PUCRS, Professor de Direito Penal e
Processual Penal da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes / Campus de Fredetico
Westphalen / RS — URI / FW. Lider do grupo de pesquisa “Direito e Cidadania na Sociedade Contemporinea”. E-
mail: danielpulchetio@uti.edu.br.
2 Académica do Curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées / Campus de
Fredetico Westphalen / RS — URI / FW. E-mail: andressabatbieri1995@hotmail.com.
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prisional vigente sio necessarias novas alternativas a pena de prisao, e medidas que abordem os
conflitos de forma mais humanizada e propiciem uma redugao nos indices de criminalidade. O
presente resumo adota como metodologia a pesquisa bibliografica de renomados doutrinadores,
bem como outras e sizes da Rede Internacional de computadores. E também as demais formas de

pesquisa se apresentam importantes para o desenvolvimento do trabalho cientifico.
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DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS: RECONHECIMENTO OU
CONCESSAO?

Thiago Luiz Rigon de Araujo1
Bruna Medeiros Bolzani®

Essa investigacao cientifica tem por objetivo central abordar a questao da demarcagao das
terras indigenas frente o direito de propriedade e os ditames da Constitui¢io Federal de 1988, que
reconhece terra indigena como direito deste povo e nao como opgao. A problematizagao deste
tema ¢ notoriamente evidenciada no fato da confusio gerada com as terminologias
reconhecimento de terras indigenas e concessio destas pelo Estado. A tematica proposta
justifica-se no fato da interpretagao muitas vezes equivocadas da Carta Magna brasileira, que
preconiza o reconhecimento da terra indigena como um direito dos indios, cabendo ao Estado
Brasileiro promover a efetivagdo deste direito o que na visao de Boaventura de Sousa Santos e
Lino Joao de Oliveira Neves a evolugao deste direito, que antes da Constituicdo de Federal era
reconhecido como histérico e ndo como um direito constitucional. Para tanto, a Constituicao
Federal roga também que as demarcagdes serao feitas sempre com a participacao dos indios,
reconhecendo o status desse direito como um direito coletivo. O conflito que é gerado pela
questdo da demarcagdao das terras indigenas também pode ser remontada a época em que os
demais imigrantes europeus vieram ao Brasil, tais como os colonizadores alemaes, italianos e
demais grupos, fazendo com que os territdrios que eram ocupados pelos povos indigenas fossem
drasticamente reduzidos, o que também ocasionou-se pelo o confronto de dados entre as varias
institui¢oes que manipulavam essas informagdes, que poderiam ao mesmo tempo de respaldar as
reinvindicagoes indigenistas como as reinvindica¢des dos colonos ja assentados no territorio
nacional. Utilizando-se do método hipotético dedutivo e através do processamento metodoldgico
bibliografico, a presente investigagao chega a conclusiao que o conflito existente nas demarcagdes
de terras indigenas esta consubstanciado na erronea interpretacio da Constituicdo Federal, que
prega o reconhecimento destas e a sua demarcagdo, ao contrario do que a sociedade brasileira
entende como concessdao, pois o direito ja estd previsto na norma fundamental, cabendo ao

Estado cumprir essa determinagao constitucional.

I Mestre e Professor - URI/FW
2 Académica do Curso de Direito — URI/FW
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JUSTICA TERAPEUTICA COMO MEIO ALTERNATIVO AO SISTEMA
PRISIONAL CONVENCIONAL

Marleane Floréncio de Oliveira'

Estamos enfrentando sérios problemas com a criminalidade, e por conseguinte
percebemos que o nosso sistema prisional pode-se dizer que esta falido, deixou de atingir sua
finalidade que busca prevenir, ressocializar, além de presenciarmos o superlotamento dos
presidios e um alto indice de reincidéncia onde na maioria dos crimes percebe-se que por tras ha
o consumo de algum tipo de drogas podendo ser tanto licita quanto ilicita e a estes a pena ¢
aplicada sendo o dependente encarcerado. No entanto, ao sair volta a cometer novos crimes
retroalimentando o sistema penal. A partir desses problemas de ineficacia do sistema de punigao,
busca-se entao uma alternativa para que se possa diminuir principalmente a pratica criminosa
decorrente do uso de drogas e um meio alternativo a pena privativa de liberdade, surgindo entdao
a discussio sobre Justica Terapéutica, um procedimento realizado em conjunto pelos
profissionais da saude, do direito e integrada ao poder judiciario, com o objetivo de reabilitar o
infrator que cometeu algum crime em razdo do abuso de drogas substituindo a pena ou o
processo pelo tratamento, ja que a dependéncia quimica ¢ considerada como uma doenga, pois de
acordo com o Centro Brasileiro de Informagoes sobre Drogas psicotrépicas (CEBRID), o sujeito
nao consegue controlar o uso, agindo de forma impulsiva, podendo a dependéncia se apresentar
de forma fisica ou psicologica, gerando ao usuario problemas em diversos aspectos, tanto
individuais quanto sociais, e por se tratar de um problema de saude o Estado tem por dever
garantir através de programas sociais o tratamento desses individuos, pensa-se entdo em fazer
com que a Justi¢a Terapéutica passe a ser um meio alternativo ao sistema prisional convencional,
porém, deve ser um método opcional, o imputado tera o direito de escolher seguir o processo
tradicional ou iniciar o tratamento. Se aceito, o processo ficara suspenso, e nao sendo revogado
sera extinto. Do mesmo modo caso ja se tenha manifestado uma pena, esta ¢ que ficara suspensa,
sendo extinta apds seu cumprimento. O sujeito passara por uma avaliagio pelos profissionais de
saude e estes ¢ que decidirao qual método sera utilizado, assim como o tempo de permanéncia,
sendo que nao podera ultrapassar 2 anos. Algumas experiéncias estrangeiras nos mostram que a
Justica Terapéutica ndo s6 contribui para que se tenha um menor indice de reincidéncia, mas
também tem se mostrado eficaz no que diz respeito 4 diminuiciao de superlotagao dos presidios,
e, consequentemente menos custos ao Estado, uma vez que hd um ndmero menor de

encaminhamento ao carcere, além de mostrar resultado satisfatério em relagdo ao principal

1 Académica do curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das MissGes- URL.
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objetivo que é a qualidade de vida do sujeito, frente estes resultados positivos observados, tem-se
uma maior aspira¢ao pela implementagao do programa no Brasil e por isso a importancia de se

debater com maior veeméncia.

19



AUDIENCIA DE CUSTODIA E SUA APLICABILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Alejandro César Rayo Werlang'
Erivelton Menegazzo’

A tematica dos direitos humanos ganha for¢a na medida em que a democracia brasileira
amadurece. Nao obstante as ainda notorias violagoes aos direitos mais basicos do cidadao (z.g. o
sistema carcerario brasileiro), visualiza-se uma evolugdo quando se trata de direitos fundamentais.
Ao lado disso, no ambito internacional, a preocupagdao com o assunto é crescente, tanto que hoje
ja se fala em um Direito Constitucional Internacional, dada a preocupagio da comunidade
mundial com a questdo. Nessa rota, verifica-se a edi¢do de diversos tratados internacionais sobre
direitos humanos, e o Brasil, assim como a maioria dos paises ditos democraticos, vem aderindo a
eles, de modo a incorporar em seu ordenamento inumeras normas atinentes a dignidade da
pessoa humana. Esxurge, com especial relevo, o chamado Pacto de Sao José da Costa Rica, que
ingresso no nosso arcabouco legislativo no ano de 1992. Essa normativa internacional traz uma
série de direitos humanos, muitas deles equivalentes aos dispostos na nossa Carta Magna, em
especial no seu art. 5° e outras que la nao encontram correspondéncia, como, por exemplo, a
audiéncia de custédia prevista no art. 9.3 do referido Pacto’. Em virtude dessas previsdes em
tratados internacionais sobre direitos humanos que nao possuem equivalentes no ordenamento
juridico brasileiro, surgem discussdes sobre a posicio hierarquica de tais pactos e sobre a
aplicabilidade imediata de suas normas. Em que pesem teses contrarias, mais coerente parece ser
a que reconhece que os tratados internacionais sobre direito humanos ratificados pelo Brasil sao
normas dotadas de status constitucional. Tal conclusao parte premissa de que a Carta Politica fez
mengao expressa no §2° do artigo 5° de que os direitos e garantias expressos na Constituigdo nao
excluem outros decorrentes de tratados internacionais em que a o Brasil seja parte. Como
consequéncia dessa paridade, todas as normas insculpidas em pactos internacionais acerca de
direitos humanos tém aplicagdao imediata, diante da disposi¢ao expressa do §1° do artigo 5° da Lei
Fundamental. Em poucas palavras, no momento em que o Brasil ratifica um tratado internacional
que traz em seu bojo direitos humanos, tal norma se incorpora automaticamente ao ordenamento
juridico patrio e passa, desde logo, a ter plena vigéncia no ambito internacional e nacional. Assim,

a audiéncia de custéddia, prevista no Pacto de Sio José da Costa Rica, deve ser imediatamente

! Juiz de Direito. Mestre em Direito pela Universidade Regional Intregada do Alto Uruguai e das Missées — URI.
Especialista em Direito Processual pela UNISUL. Graduado em Direito pela PUC- Porto Alegre.

2 Graduando em Direito pela Universidade Regional Intregrada do Alto Uruguai e das Misses — URI.

3 Qualquer pessoa presa on encarcerada em virtude de infracao penal deverd ser condugida, sem demora, a presenga do juiz on de ontra
antoridade habilitada por lei a exercer fungies judiciais |...).
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aplicada em solo brasileiro de modo que, em casos de prisio em flagrante, o suspeito deve ser,
sem demora e pessoalmente, apresentado ao magistrado competente, para que este visualize a

legalidade da segregacao e analise a necessidade, ou nao, de manuteng¢ao do agente no carcere.
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FEMINICIDIO

Eduarda Aparecida Cheffer
Raiane Oliveira

Feminicidio significa a perseguicio e morte intencional de pessoas do sexo feminino,
pode ser definido como uma qualificadora do crime de homicidio motivada pelo édio contra as
mulheres, ¢ caracterizado por circunstancias especificas em que ao pertencer ao sexo feminino ¢é
o motivo central na pratica do delito. Entre tais circunstancias estio incluidos o menosprezo ou
discriminacio a condigio da mulher, e os assassinatos em contexto de violéncia doméstica e/ou
familiar. Os crimes caracterizados ao feminicidio reportam a destruigdo da identidade da vitima e
a sua condicao de mulher. Considera-se agresses fisicas e da psique, como o estupro, a
escravidao, o espancamento, suplicio, a perseguicao sexual, intervencbes ginecoldgicas
imotivadas, mutilagao genital, impedimento do aborto e da contracepgio, esterilizagiao forcada, e
outros atos dolosos que geram morte da mulher. Se configura quando é comprovada as causas do
assassinato, devendo ser este exclusivamente por questoes de género, ou seja, quando uma
mulher é morta simplesmente por ser mulher. De modo geral, o feminicidio pode ser
considerado uma forma de 6dio e repulsa as mulheres ou contra tudo que seja ligado ao
feminino. Os primeiros registros, foram no século XIX, mas foi no bojo das lutas feministas dos
anos 1970 que o termo comeg¢ou a ganhar maior circulagao, com o fim de reconhecer e dar
visibilidade a discriminagao, opressao, desigualdade e violéncia contra as mulheres. Para tentar
impedir crimes contra as pessoas do sexo feminino, a presidenta do Brasil, Dilma Roussef,
sancionou o Projeto de Lei de n° 8.305/14, em 9 de marco de 2015, tal lei altera o cédigo penal,
incluindo o feminicidio como uma modalidade de homicidio qualificado, entrando em crimes
considerados hediondos, que altera o art. 121 do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 no Cédigo Penal, acrescenta no titulo 1 contra a pessoa, como o feminicidio na
circunstancia qualificadora do crime de homicidio. Foi um grande avango designar o assassinato
de mulheres nao sé como uma agravante, mas sim como um delito independente, servindo para
mostrar o quanto importante é proteger e cuidar da vida das mulheres. Procura ndo julgar sua
forma de vida, cuja as multiplas ofensas que se cometem contra a dignidade, integridade fisica e

liberdade, através de outros atos, acabam em assassinato.
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IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

César Riboli!
Andressa Zatti®

A IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA ¢é um dos temas que alem de ser muito
discutido esta sendo objeto negativo para o desenvolvimento do nosso pals, pois é em
conseqiiéncia deste crime que o cidadido brasileiro esta perdendo a confianca na administragao
publica. A expressao improbidade administrativa vem do vocabulo latino improbus que significa
algo desonesto. A improbidade administrativa ¢ um mal que estda em todo territério mundial, mas
o Brasil pode-se dizer que é muito mais perseguido por esse aspecto negativo, pois estamos
vivenciando uma crise de valores, pois podemos entender nos dias de hoje que o desejo de
manter-se sobre o proximo tomou conta de todos os individuos. O estado foi criado pelo
contrato social com o fim de controlar a sociedade e garantir uma vida harmoniosa a cada pessoa,
mas infelizmente nao ¢é isso que acontece, o estado se tornou uma mina, onde podemos
acompanhar através dos noticiarios o envolvimento dos nossos representantes em casos de
corrupcao como meios ilicitos de enriquecimento ou vantagens economicas, dessa maneira para
alguns o estado se tornou um legitimo meio de enriquecer-se, sem pensar no bem e no
desenvolvimento da sociedade. Sendo a improbidade administrativa uma espécie de género,
qualificada pela desonestidade da conduta do agente publico, mediante a qual este se enriquece
ilicitamente obtém vantagens indevidas para si ou para outrem, ou causa danos ao erario. Em
relagdo as sangoes dos atos administrativos, pode-se dizer que a natureza é administrativa, civel,
eleitoral previstas na Lei de Improbidade Administrativa, podendo ser também de natureza penal
e ainda em outras infragdes que estdo previstas em estatutos e leis esparsas de administragao
publica. A Lei da Improbidade Administrativa rege-se pelos principios constitucionais que estao
no artigo 37 os quais sao: Legalidade, que significa dizermos que todos os atos administrativos
devem estar de acordo com a lei; Impessoalidade, que significa que a administracao publica deve
ser neutra; Moralidade que todos os atos devem ser certos/honestos; Publicidade, sendo que
todos os atos administrativos devem se tornar publicos para que assim a administracido tenha
transparéncia e o ultimo principio que é o da eficiéncia que todos os atos dever ser eficazes e com
a maxima rapidez possivel. Dessa maneira podemos ter sempre em mente que se os principios

constitucionais (limpe) fossem seguidos pelos agentes administrativos nao terfamos tantos casos

!Mestre em Direito, professor de Direito Administrativo, Pratica Juridica, Coordenador do Curso de Direito da URI
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de improbidade administrativa em nossa sociedade e sem duvida nenhuma o cidadao teria mais

confian¢a na administragao publica.
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PARTO ANONIMO E O DIREITO FUNDAMENTAL A IDENTIDADE
BIOLOGICA DA CRIANCA: UMA REFLEXAO A LUZ DO PRINCIiPIO DA
DIGNIDADE HUMANA

Sinara Cristina Cazarin'
. . . . 2
Patricia Luzia Stieven

O presente trabalho aborda a tematica referente ao parto andénimo, iniciativa proposta
através dos Projetos de Lei n. 2.747/2008, 2.834/2008 e 3.220/2008, com o escopo de fornecer a
gestante um meio de, querendo, abrir mao do direito a maternidade, resguardando, porém, sua
identidade e a seguranca da prole. Optou-se pelo tema, em razao de que tais medidas de cuidado
e anonimato, nao trardo valor algum se violarem a dignidade humana da crianga, que, com
exce¢dao de casos insolitos, nao terd a possibilidade de conhecer sua identidade genética. Nesta
pluralidade e observado o principio fundamental previsto no artigo 1°, inciso 111, da Constitui¢ao
Federal, nao ha como privar a crian¢a desse conhecimento, vez que o ordenamento juridico, com
o advento da Carta Magna de 1988, optou pelo principio da prote¢ao integral a crianga, visando o
pleno desenvolvimento de sua personalidade e a garantia de seus direitos basicos, através da
prevencio e protecao, devendo para isso, haver a participagao ativa da familia, da sociedade e do
Estado, que nido pode coadunar com a violagdo explicita do direito fundamental da crianga. O
trabalho sera estruturado em trés capitulos, iniciando-se pela verificagio dos aspectos historicos
da evolugao do conceito de parto andnimo, surgido da arcaica Roda dos Expostos, com um
breve relato sobre as experiéncias de sua implementagdo ao longo da historia. Apresentar-se-a
uma analise dos direitos inerentes a crian¢a e a mae, quais sejam, o de conhecer sua origem
genética e sua liberdade de escolha, respectivamente, que asseguram a dignidade de ambas como
pessoa, confrontando tais garantias, a fim de tentar estabelecer qual deve prevalecer quando
postas em afronta. Demonstra, através de uma discussao juridico-social, se as necessidades das
criancas abandonadas, frente aos projetos legislativos n. 2.747/2008, 2.834/2008 e 3.220/2008,
seriam bem atendidas, cuidando-se os institutos ja existentes, Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei de Adocio e principios juridico-constitucionais, avaliando, assim, sua
operabilidade e constitucionalidade. Assim, para a realizacdo deste trabalho monografico utiliza-
se do método dedutivo, em que parte-se de conceitos e ideias gerais para se chegar a conclusdes
especificas. A estratégia metodolégica é a pesquisa bibliografica, eis que pautada na leitura,

analise, sintese, interpretacao e dedugao de conceitos, obras e autores, bem como da leitura da
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(Unoesc/Chapec6-SC). Especialista em Funcido Social do Diteito (Unisul/Tubatdo-SC). Professora Universititia na
URI/FW. Advogada.
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legislagdo brasileira necessarias para a fundamentagio do tema em estudo. Pretende-se, assim,
demonstrar que os Projetos de Lei que propuseram a instituicdo do parto an6nimo na formagao
legal brasileira, a0 negarem da crianga o direito a conhecer sua origem biolégica violam, de forma
gritante a dignidade humana do infante. Dignidade esta, que é um valor individual intrinseco e

alicercado na valorizagao da pessoa, pelo simples fato de ser pessoa portadora de direitos.
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JUSTICA AOS OLHOS DE BOAVENTURA

Alana Ciganski
Jean Mauro Menuzzi

Propde o trabalho apontar as concepgoes de acesso a Justica de Boaventura Souza Santos,
filésofo portugués, tendo como base o livto “Para uma revolucao democritica da justica” (2008), livro
escrito com o intuito de ser utilizado como contribuicdo no aprofundamento do estudo do
pensamento critico do direito a partir do reconhecimento de que ha diversidade juridica no
mundo e que sejam valorados os movimentos de luta e organiza¢Ses sociais por direitos justos,
acessiveis, simples, com fim de universalizar o acesso. O primeiro tema abordado por Boaventura
foram as custam processuais que variam extremamente de um caso a outro, sem que seja aplicado
critério racional que possa explicar o porqué de tal disparate. Entendo que o papel das
defensorias publicas é de total relevancia, por ter a necessidade de que as culturas da consulta
juridica e de assisténcia sofram com mudangas, para se tornarem acessiveis a todas as classes
sociais. LLogo apo6s abordando a experiéncia das Promotoras Populares, que socializa e capacita
mulheres nas areas de direito, justica e combate a discriminagao. Esse experimento ja ocorre em
Porto Alegre e cidades de Sio Paulo. Posteriormente o autor trata das Assessorias Juridicas
Universitarias Populares, baseadas na importante utilizacdo na acdo de direitos coletivos em
associac¢ao, que trabalha com movimentos sociais e organizag¢oes populares. Tratando também da
capacitagao juridica dos lideres a frente das comunidades, tanto em programas governamentais e
nao governamentais, que trabalham na preparagdao dos integrantes para que sejam mediadores na
solucao dos conflitos locais. Apos trata da Advocacia Popular, que em suas palavras é “uma forma
de mobilizagio juridica nova”’, no Brasil, aponta que a consolida¢ao desta acompanha as mudangas
politicas das ultimas décadas. Mostra-se familiarizado com a Justica em ambito internacional,
utilizou muitas vezes o Brasil como referéncia por ser um pafs multiculturalista, que o levou a
realizar diversas pesquisas em morros inclusive do Rio de Janeiro. Para ele a justica esta na nossa
petcepeao, que “as pessoas tem o direito a tratamento ignalitario quando a diferenca as descrimina, mas tem
direito a tratamento diferente onde a ignaldade as descrimina”, mostrando que nao é apenas do Estado que

deve surgir as mudangas necessarias para se obter justi¢a, mas também da iniciativa da populagao.
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A POLITICA DE ATENDIMENTO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE COMO
MECANISMO DE EFETIVAGCAO DE DIREITOS

Franciele dos Santos Viana '
Greciane da Silva do Prado *

As criangas e os adolescentes- infantes- sao sujeitos de direito em condi¢ao peculiar de
desenvolvimento. Por isso, ha trés principios para garantia de seus direitos: prioridade absoluta,
melhor interesse e prote¢ao integral. Este trabalho visa a aproximacao da politica de atendimento
como instrumento de garantia. A pesquisa ¢ bibliografica e documental e parte dos estudos para
artigo cientifico. Como objetivo geral da pesquisa se tem a analise da rede de atendimento aos
infantes e suas possibilidades a protecio da violéncia familiar. Para o presente, recortou-se a
andlise da lei 13.010/2014, que alterou o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente-ECA a fim de
instituir que humilhagdo, ameaca grave e ridicularizagdo e o castigo fisico ou lesaio devem ter
como consequéncia o encaminhamento a programa oficial ou comunitirio ou comunitario de
prote¢ao a familia, a tratamento psicologico, programa de orientagio, tratamento especializado e
adverténcia (meios ja possiveis de emprego com fundamento no artigo 101, IV, do ECA), e serao
aplicadas pelo Conselheiro Tutelar- CT. Tem-se, portanto, que, até mesmo quando ha
intervengao do Estado para especificar como a familia deve proteger o direito a integridade dos
menores ha dependéncia da rede para garanti-lo. O CT, assim como a familia, o Juiz da Infancia e
Juventude, a escola, os Centros de Referéncia de Assisténcia Social e todos os outros 6rgaos
representativos das areas em que sdao divididas agoes de atendimento, é parte da rede, cujos
principios de agao ainda pendem de conhecimento e efetivagido, como a interdependéncia,
intersetorialidade. As pesquisadoras realizaram pesquisa ainda nao finalizada com trés CT’s, um
por conselho tutelar existente em Ponta Grossa, obtendo trés respostas diferentes acerca do
procedimento para caso de violéncia. Conclui-se que a garantia dos direitos depende da eficiéncia
da rede. Sendo a politica da Crianca e do Adolescente democratica, em razio de que os
Conselhos Municipais de Direitos da Crianca e do Adolescente sao responsaveis por executar a

politica desenhada no Plano Decenal, o qual contém diretrizes decorrentes das demandas

! Especialista em Diteito Publico pela Escola Supetior da Magistratura Federal — ESMAF/Unibrasil. Mediador
Judicial junto ao Centro Judicidrio de Solu¢dao de Conflitos — CEJUSC — Ponta Grossa — PR. Membro do Projeto
‘Fortalecimento do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente’ do Nucleo de Ensino, Pesquisa,
Extensao e Assessoria sobre Infiancia e Adolescéncia — NEPIA da Universidade Estadual De Ponta Grossa — UEPG.
Professor do Curso de Diteito das Faculdades SECAL de Ponta Grossa — PR. Email: hentiquedegoes@hotmail.com
2 Académico do 3° semestre do Curso de Direito das Faculdades SECAL de Ponta Grossa — PR. Membro do Grupo
de Pesquisa “Politica Publica de Acesso a Justica: praticas de mediagio, conciliagdo e justica restaurativa”. Email:
kriztiawmatciniszek@gmail.com

28



levantadas pela populagio, que tem direito a voz, nas Conferéncias destinadas a confeccionar os

Planos, necessario que haja participagao popular efetiva.
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REGISTRO DE EMPRESAS E SUAS FUNCOES

Lariane Clara pereira'
Luciana Borella Camara Ardenghi2

Este resumo tem por objetivo o estudo sobre o registro de empresas, bem como seus
o6rgaos, alguns atos e entre outras fungdes. Além disso, pretende-se ressaltar que o registro de
empresa ¢ procedimento pelo qual o empresario deve passar a fazer antes de iniciar sua
atividade comercial, sendo um dos procedimentos mais importantes a ser feito, que esta até
mesmo posto no art. 967 do Coédigo Civil. O mesmo deve ser feito para que o individuo possa
explorar de forma legal suas atividades, além disso, o Registro de Empresa encontrar-se
regulamentado também na Lei n° 8.934/94 (LRE), que dispoe de sobre o registro publico de
empresas mercantis e atividades afins. O registro de empresa esta a cargo de 6rgios de dois
niveis diferentes de governo: no ambito federal, o Departamento Nacional do Registro de
Comercio (DNRC), que ¢é o 6rgio maximo do sistema, com fungdes de supervisionar,
coordenar, orientar e fiscalizar, em todo o territério nacional, as autoridades e 6rgaos publicos,
incumbidos pelo Registro de Empresas. E no ambito estadual, a Junta Comercial, este 6rgao
tem sede nas capitais dos Estados e sdo 6rgaos da administracio estadual que desempenham
fungdes de natureza federal, ou seja, subordinam-se aos respectivos governos e tecnicamente
aos 6rgaos e autoridades do Ministério da Industria e do Comércio. Em seu texto, a Lei n°
8.934/94 dispSe de trés atos de registro de uma empresa que sio: a matricula, o arquivamento e
a autenticagdo. A Matricula é o ato de inscricao dos profissionais que exercem atividades
paracomerciais. O Arquivamento é o ato pelo qual qualquer constitui¢ao, modifica¢io ou
dissolucio de empresa deve ser levada a arquivamento. A Autentica¢io é uma condi¢ao de
regularidade de documento, que deve ser feita perante as Juntas Comercias, ou seja, refere-se
aos livros comerciais. A auséncia de registro pode trazer consequéncias e¢ uma delas ¢ a
atividade irregular, pois nao podera usufruir dos beneficios que o direito comercial libera em
seu favor, sendo assim o mesmo nao podera ter legitimidade ativa para fazer o pedido de
faléncia, ndo pode requer o beneficio do pedido de recuperagao judicial, impede também a
autenticagao dos livros comerciais entre outras. Pode-se concluir que este tema, expde muitas
discussoes, procurando-se debates e explanagdes. Mas o principal objetivo deste assunto ¢

apresentar de forma breve e clara algumas explicagbes perante o registro de empresas sendo a
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mesma essencial para o empresario que pretende comegar sua atividade comercial, com isso,

tomando cuidado para que nao haja irregularidades.
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CONCEPCAO DE JUSTICA EM ARISTOTELES

: 1
Bruna Sponchiado
Jean Mauro Menuzzi’

Este trabalho analisa as concepgoes de Justiga segundo Aristoteles, apresentadas em sua
obra Etica a Nicomaco, Livro V. Aristételes foi um filésofo grego, natural de Estagira, na Tracia,
aluno de Platio e professor de Alexandre. E considerado o criador da lgica. No que se refere ao
presente resumo serd usado o método dedutivo que se baseia em argumentos gerais para se
buscar pensamentos especificos. Aristételes propde que o homem justo deve respeitar a lei,
praticar atos que sejam legitimos, que nao contrariem a propria lei nem a ordem publica. Para o
autor, a justica ¢ uma virtude completa, podendo ser considerada a maior das virtudes. Aquele
que dela possui pode exercé-la ndo apenas sobre si, mas também sobre os outros. Segundo
Aristoteles o injusto foi dividido em ilegitimo e improbo e o justo em legitimo e probo. A
injustica seria um vicio completo, ja que a lei nos instrui a praticar somente atos que sejam
legitimos, que sejam virtudes, e nos profbe de praticar atos que contrariem o ordenamento
juridico, considerados como vicios. O justo, portanto, ¢ uma espécie proporcional e o injusto
aquele que viola esta propor¢ao. Quando a injustica se torna uma desigualdade as pessoas
recorrem ao juiz que procura iguala-las. A justica deve ser intermediaria a perda e o ganho, ou
seja, um matou e outro fol morto, o juiz aplica uma pena como meio de compensacio. O
magistrado deve prezar pela justica e também pela igualdade, agindo como um intermediario ao
caso, em alguns pafses chamado de mediador, pois conduz como uma terceira pessoa imparcial
ao conflito, que ira soluciona-lo de maneira em que ambas as partes estejam num patamar de
igualdade. Justo é o homem que percebe a situagao das pessoas e distribui seus bens para além de
si, ajudando os outros, de maneira a nao dar mais do que lhe convém, mas na propor¢ao exata,
trata-se da justica distributiva. A justica corretiva ja tratada anteriormente entende que o juiz
como uma figura intermediaria ao caso, deve saber de qual lado esta a justica, aplicando a lei a
cada caso concreto. Portanto, conclui-se que para Aristételes a justica ¢ a maior das virtudes e
todo individuo deveria busca-la, pois ela esta no mediano, ou seja, no termo médio de dois

extremos. Porém o termo médio ¢ relativo e varia de acordo com o carater de cada pessoa, o que

¢ bom para mim pode nao ser bom para o outro.
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JOHN RAWLS: A JUSTICA COMO EQUIDADE

Gabriel Regis Olesiak Cotdenonsi'
Jean Mauro Menuzzi’

O presente trabalho tem por escopo abordar a Teoria da Justica formulada pelo filésofo
norte-americano John Rawls, trazendo a baila seus principais aspectos e, em especial, a
compreensao da justica como equidade, questionando, por fim, a efetividade da aplicagio dessa
teoria na sociedade. Diante das inimeras questdes politicas e dos problemas socioeconémicos
presentes atualmente, fica clarividente a necessidade de questionar a aplicabilidade da referida
teoria, a fim de aferir se esta representa uma efetiva solugdo aos problemas relativos a
desigualdade social. A realizagao da presente pesquisa foi calcada no método dedutivo, partindo
de conceitos e ideias gerais sobre a Teoria da Justica de John Rawls, chegando a conclusdes
especificas, sob a égide do procedimento de pesquisa bibliografica, consubstanciada na analise e
interpretacio da obra Uma Teoria da Justica, em que Rawls estabelece a ideia de justica como
equidade, na qual surge através de um contrato social realizado entre os individuos, aos quais
decidem sobre os principios da justiga por meio de um ajuste equitativo, ou seja, os individuos se
colocam em condic¢ao de plena igualdade, sem que sejam levadas em conta as diferengas sociais
existentes entre eles, chegando, assim, a um consenso que, em tese, nido os prejudica,
caracterizando, portanto, um sistema equitativo de cooperagao. Posteriormente, Rawls atribuiu a
esse sistema dois principios que devem ser respeitados por todos, quais sejam, liberdade igual e
diferenca. O principio da liberdade igual garante um sistema com liberdade e direitos iguais a
todos os individuos, enquanto que o principio da diferenca assegura que uma eventual
desigualdade economica somente sera aceita se for para beneficiar aquele em maior desvantagem.
Desse modo, verifica-se que Rawls defende que para construir uma sociedade mais justa deve ser
assegurada uma igualdade de oportunidades a todos os individuos em posicao de plena equidade,
devendo os beneficios resultantes desta serem destinados aos menos favorecidos da sociedade, de
forma a promover uma efetiva justica social. Portanto, o resultado que pode ser apontado ¢ de
que a Teoria da Justica elaborada John Rawls se preocupa com a efetividade da justiga perante a
sociedade, nao prezando por um igualitarismo de oportunidades, mas sim de resultados,

possibilitando, dessa maneira, que as pessoas menos privilegiadas possam, através dos beneficios

! Académico do Curso de Diteito da URI - Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das MissGes, Cimpus
de Frederico Westphalen, RS. Contato pelo e-mail: gabtielcordenonsi@gmail.com.

2 Mestre em Diteito, Funciondrio Publico Estadual e professor universititio - URI/FW. Possui licenciatura em
Filosofia, Psicologia e Histdria, drea em que é especialista. Contato pelo e-mail: menuzzi@uri.edu.br.

33



alcangados pelos individuos em condi¢io de plena equidade, serem amparadas, havendo a

correcao das desigualdades sociais de forma efetiva.

34



RESPONSABILIDADE DOS AGENTES PUBLICOS POR ATOS QUE VIOLEM A
LEI DE LICITACOES

César Riboli'
Dayane Maria Endrigo®

O presente texto aborda a tematica da responsabilidade dos Agentes publicos por
violagao a legislacio que disciplina as Licitacées. Optou-se pelo tema, pois o procedimento
licitatério é um instrumento destinado a realizagdo das finalidades publicas, exigido sempre que
houver a necessidade de contratar com particulares. Para Celso de Mello (2015:538), licita¢ao é o
procedimento administrativo pelo qual uma pessoa governamental, pretende alienar, adquirir ou
locar bens, realizar obras ou servi¢os, outorgar concessoes, permissoes de obra, servico ou de uso
exclusivo de bem publico, segundo condi¢cbes por ela estipuladas previamente, convoca
interessados na apresentagao de propostas, a fim de selecionar a que se revele mais conveniente
em fungdo de parametros antecipadamente estabelecidos e divulgados. A obrigatoriedade de
licitar vem prevista no art. 37, XXI da Constitui¢ao Federal, por outro lado, a competéncia para
legislar em matéria de licitagGes, foi reservada pelo constituinte a Unido, nos termos do art. 22,
XXVII. Em consonancia com as disposi¢des constitucionais, principalmente em relagao a seus
principios aplicaveis a Administracio publica (legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia), foi regulamentada a matéria no que diz respeito aos procedimentos de licitaces pela
Lei n°® 8.666/93. Ha ainda outras disposicoes legais que tratam do procedimento licitatorio, o att.
175 da Constituigao preve que as concessoes e permissdes de servigos e obras publicas devam ser
sempre precedidas de licitagdo. A Lei n® 10.520/02, institui a modalidade de licitacio denominada
pregio. A lei Complementar 123/006, que dispde sobre o Estatuto da Micro e Pequena Empresa,
estabelece critérios proprios para essas entidades participarem de procedimento licitatério. A lei
n° 12.232/10, estabelece normas para contratacio de publicidade e propaganda de agéncias de
publicidade. A Lei n® 12.462/11, que institui o Regime diferenciado de contratacGes publicas —
RDC. A obrigatoriedade de observancia da legislacao de licitagdes aplica-se a todos os Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. A licitagao tem por finalidade garantir
a observancia do principio constitucional da isonomia, a selecio da proposta mais vantajosa para
a Administracao e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios basicos (préprios) da legalidade, da

impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
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vinculagdao ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sio correlatos
(art. 3° da LL). Como decorréncia, exige a legislacio além da obrigatoriedade de observancia do
procedimento licitatério, que a atuagao do Agente publico seja impessoal, nao favorecendo, nem
prejudicando ninguém, que tenha como tGnico propdsito atentar para a finalidade puiblica em suas
acoes. Qualquer ato que nao observe as prescri¢oes legais além de macular todo o certame,
implicara como consequéncia a responsabilizagio pessoal do Agente publico responsavel. A
propria Lei de Licitagdes, em seus arts. 89 a 99, tipificou condutas consideradas crimes por
violacdo a seus dispositivos, destacando-se: dispensar ou inexigir licitagdo sem previsio legal;
frustrar ou fraudar; patrocinar qualquer tipo de vantagem indevida; devassar o sigilo de
propostas; entre outros. Ha também os crimes contra a Administragdo publica, previstos no
Coédigo Penal, arts. 312 a 327, como sao os casos de: peculato; concussiao; corrup¢ao passiva;
prevaricagdo; entre outros. Aplica-se também aos Agentes publicos a Improbidade
Administrativa, prevista na Lei n° 8.429/92, punindo condutas dos Agentes, quais sejam: atos que
importem em enriquecimento ilicito; que causam prejuizo ao erario e que atentam contra 0s
principios da Administracio Publica. Essa Lei preve secoes de natureza civel, que podem ser
cumulaveis, como: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao patrimonio;
ressarcimento integral do dano; perda da fun¢do publica; suspensio dos direitos politicos;
pagamento de multa civil; proibi¢ao de contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou
incentivos fiscais ou crediticios. Conforme demonstrado, o Agente publico que violar o dever de
observar a legislagiao de licitagdes estara sujeito a sangoes graves, como sao os casos de: perder o
cargo; a liberdade; bens e valores; elegibilidade; direito de receber beneficios e contratar com
entes publicos. Essas san¢des tém como proposito, punir o Agente para inibir as condutas
vedadas e com isso preservar o interesse publico. Entdo, violar norma licitatéria é conduta que

que o Agente publico nao deve praticar.
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HOMOFOBIA NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS E DOS ESTUDOS
SOBRE PRECONCEITO E DISCRIMINACAO

Jordana Meira
Lara Magalhaes

A homossexualidade refere-se a caracteristica ou qualidade de um ser que sente
atragao fisica, estética ou emocional por outro ser do mesmo sexo. Ao longo da histéria da
humanidade, os aspectos individuais da homossexualidade foram admirados, tolerados ou
condenados, de acordo com as normas sexuais vigentes nas diversas culturas e épocas em que
ocorreram. Quando admirados, esses aspectos eram entendidos como uma maneira de melhorar
a sociedade; quando condenados, eram considerados um pecado ou algum tipo de doenga, sendo,
em alguns casos, proibidos por lei. Desde meados do século XX, a homossexualidade tem sido
desclassificada como doenca e lutada para que seja descriminalizada em quase todos os paises
desenvolvidos e na maioria do mundo ocidental. Entretanto, o estatuto juridico das relagdes
homossexuais ainda varia muito de pafs para pais. Enquanto em alguns paises o casamento entre
pessoas do mesmo sexo ¢ legalizado, em outros, certos comportamentos homossexuais
sao crimes com penalidades severas, incluindo a pena de morte. E desse modo, que a homofobia
comega. Podemos entender a homofobia, assim como as outras formas de preconceito, como
uma atitude de colocar a outra pessoa, no caso, o homossexual, na condi¢do de inferioridade, de
anormalidade, baseada no dominio da logica heteronormativa, ou seja, da heterossexualidade
como padrao, norma. A homofobia ¢ a expressao do que podemos chamar de hierarquizagao das
sexualidades. Todavia, deve-se compreender a legitimidade da forma homossexual de expressio
da sexualidade humana. No decorrer da histéria, inimeras denominagdes foram usadas para
identificar a homossexualidade, refletindo o carater preconceituoso das sociedades que cunharam
determinados termos, como: pecado mortal, perversao sexual, aberracao, doenca, entre outras
denominacbes. Desse modo, a homofobia compreende duas dimensées fundamentais: de um
lado a questao afetiva, de uma rejei¢ao ao homossexual; de outro, a dimensao cultural que destaca
a questdao cognitiva, onde o objeto do preconceito é a homossexualidade como fenémeno, e nao
o homossexual enquanto individuo, compreendendo questoes da esfera publica, como a luta por
direitos. Em maio de 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a legalidade da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo no Brasil. A decisio retomou discussoes acerca dos direitos da
homossexualidade, além de colocar a questio da homofobia em pauta. Apesar das conquistas no
campo dos direitos, a homossexualidade ainda enfrenta preconceitos e agressdes. O

reconhecimento legal da uniao homoafetiva ainda nao foi capaz de acabar com a homofobia, nem
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protegeu inumeros homossexuais de passarem por violéncia verbal e fisica, lavando até mesmo

20 assassinato.
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OS 23 ANOS DA LEI DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Cesar Riboli'
Carolina Farias Figueir(52

O presente texto tem por objetivo analisar os 23 anos da Lei n® 8.429, de 02 de junho de
1992, denominada Lei de Improbidade Administrativa. A referida Lei surge para regulamentar
principio e disposi¢io da Constitui¢ao Federal de 1988. O art. 37, caput, estabelece entre os cinco
principios que a Administragao publica devera observar, o da moralidade. Entao, a Lei, tem como
proposito combate a corrupgao e defender o patriménio publico. Os atos de improbidade
administrativa podem ser praticados por agentes publicos ou nio (inclui terceiros), contra a
Administragao Puablica ou contra Entidade que tenha sido criada ou custeada com recursos
publicos. Terceiros sio aqueles que juntamente com o agente publico, tenha se beneficiado, ou
que tenha induzido o agente a praticar tal ato. A Leis estabeleceu trés tipos de atos que implicam
em Improbidade Administrativa: (I) O enriquecimento ilicito, o art. 9° define como sendo o ato
que importa em auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razao do exercicio de
cargo, mandato, func¢io, emprego ou atividade nas entidades da Administracio publica. (II) Atos
que causem prejuizo ao erario publico, o art. 10, estabelece é qualquer agao ou omissao, dolosa
ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio, apropriacao, malbaratamento ou dilapidagao
dos bens ou haveres das entidades publicas. (III) Atos que atenta contra os principios da
Administragao publica, o art. 11 estabelece que qualquer agdo ou omissao que viole os deveres de
honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢ges, constitui-se em ato de
improbidade administrativa. Como consequéncia da pratica de atos de improbidade
administrativa, o art. 37, § 4°, da constitui¢ao, tais atos, importardo a suspensao dos direitos
politicos, a perda da fun¢ao publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na
forma e gradacio previstas na Lei de Improbidade Administrativa, que incluiu a penalidade multa
e a proibi¢ao de contratar com a Administracio publica e receber beneficios, sem prejuizo da
acao penal cabivel. A Constituicao estabelece ainda, (art. 37, § 5°) que os atos de improbidade
administrativa que impliquem em ag¢ao de ressarcimento ao erario sao imprescritiveis. A agao de
Improbidade é de natureza civel. Independe da agao penal. Qualquer pessoa podera representar a
autoridade administrativa competente para que seja instaurada a investigacao destinada a apurar a

pratica de ato de improbidade. A agao principal, seguira o rito ordinario, podendo ser proposta
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pelo Ministério Publico ou pela pessoa juridica interessada (art. 17 LIA). Enquanto a agdo estiver
em andamento, o Ministério Publico pode pedir o sequestro ou a indisponibilidade dos bens do
acusado, garantindo recursos suficientes para ressarcir os cofres publicos lesados. Os 23 anos da
Lei de Improbidade Administrativa, leva a todos a uma reflexao, notadamente no que diz respeito
a corrupcao existente no Brasil. A lei tem contribuido para o controle e diminui¢ao dos atos
improbos? O Brasil tem dificuldades de progredir, pois em decorréncia da corrupgao, os agentes
que deveriam atender ao interesse publico e pautar suas condutas com base na moralidade, ndo a
respeitam, praticam atos para beneficio pessoal, visando outros interesses que nao o publico.
Nesse interim, a Lei aniversariante, tem a pretensio de coibir atos que atentem contra a
moralidade publica, entretanto, muitas vezes ela nido ¢é aplicada nem observadas pelo agente
publico. E quanto a popula¢do, o que nos resta ¢ a mobilizagao, afinal quem detém o poder neste
pais, é o povo brasileiro, quem tém vontade soberana, e é esse povo que pode mudar o destino
do pais exercendo sua cidadania na hora do voto escolhendo representantes, honestos, éticos e
dignos que saibam colocar o interesse publico acima dos proprios interesses, e quanto nao forem
respeitado o interesse publico, provocar a aplicagdo da lei aniversariante sera um bom caminho

na defesa do patrimonio da populagdo brasileira.
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ADOCAO E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA: O DIREITO
FUNDAMENTAL A CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

Lais Figueird Parnow’
. . . . 2
Patricia Luzia Stieven

O presente trabalho aborda a tematica referente a presenga do principio da Dignidade
Humana e o respeito ao direito fundamental a convivéncia familiar e comunitaria no processo de
adogdo, especialmente no que tange a permanéncia dos menores nas casas de acolhimento, diante
das condi¢oes que os mesmos la enfrentam. Optou-se pelo tema, em razio de que durante o
processo burocratico e muitas vezes frustrante que é a adog¢do, os individuos aparentam ter
muitos de seus direitos desrespeitados, ou no minimo ignorados principalmente no que se refere
aos casos de adocao tardia, que sdo as situagdes onde a adogao ¢ direcionada as criangas maiores
ou adolescentes, que na maioria das vezes, encontram-se nos abrigos ha um longo tempo,
tomados por desesperanca. Nesta pluralidade, o estudo pretende analisar o processo de adogao
sob a égide do principio da dignidade humana, buscando elencar as dificuldades e deficiéncias da
aplica¢ao deste principio nesse procedimento especifico, demonstrando que esta obrigaciao
Estatal tem sido negligenciada, uma vez que enquanto aguardam afoitas por uma familia, as
criangas devem ter seus direitos fundamentais garantidos, mas nem sempre as casas de
acolhimento conseguem éxito nesse dever. O trabalho serd estruturado em trés capitulos,
iniciando-se pela apresentagao do aspecto conceitual de ado¢ao, bem como pontos importantes
referentes ao processo e procedimento através de consideragoes sobre a lei de adogao, realizando
uma abordagem sobre o conceito e os procedimentos das diversas espécies de adogao.
Apresentar-se-a uma analise da aplicagao real dos direitos e garantias no processo de adogao,
principalmente no que tange ao principio da dignidade humana, ao principio da prioridade
absoluta e ao principio da prote¢ao integral, buscando compreender a importancia dos direitos da
crianga e do adolescente, elencados pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente. Destacar-se-a
consideragdes sobre os motivos de abrigamento, o periodo de permanéncia do individuo no
abrigo e suas consequéncias, demonstrando as dificuldades enfrentadas no processo de espera
por um vinculo familiar. O presente estudo buscara demostrar que o tema a ser analisado ¢ de
suma importancia, pois ainda atinge um grande indice de crian¢as/adolescentes no Brasil que
aguardam uma familia nas casas de acolhimento, e durante este processo - que muitas vezes

parece eterno - sofrem danos irreparaveis em seu desenvolvimento, que por vezes ¢ deficiente e
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desestruturado, o que acaba por criar individuos marginalizados pela situacio de abandono. Para
a realizacdo deste trabalho monografico utilizar-se-4 o método dedutivo, em que parte-se de
conceitos e ideias gerais para se chegar a conclusdes especificas. A estratégia metodologica é a
pesquisa bibliografica, eis que pautada na leitura, analise, sintese, interpretacio e deducgdo de
conceitos, obras e autores, bem como da leitura da legislacio brasileira necessarias para a

fundamentacio do tema em estudo.
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TEORIA DE JUSTICA HANS KELSEN

Patricia Fontana
Jean Mauro Menuzzi

Este trabalho tem por objetivo conceituar a justica segundo o pensamento de um dos
maiores pensadores do Século XX, o filésofo austrfaco Hans Kelsen. A escolha de tal tema
baseou-se na peculiar e curiosa visao de justica no mundo de Kelsen. Far-se-4 uma conceituagio
de justiga, com fundamentos baseados na obra de maior apreco e mais bem elaborada do autor, a
Teoria Pura do Direito. No que se refere ao problema da justica ¢ importante ressaltar que Hans
Klesen propoe delimitar o direito no que diz respeito a valor, sustentando que a valoragao ética
do Direito niao ¢é fungao da ciéncia juridica, eliminando qualquer juizo de valor em relacio ao
direito, embora nao esteja no ambito das fun¢des da ciéncia juridica. Kelsen contradiz o direito
natural, reconhece as limitagdes que baseadas na pureza metodoldgica, as pessoas buscam uma
resposta relacionada a justica absoluta, mas a teoria pura do direito deixa claro que nio existe
métodos de fornecé-las. A fun¢dao do conhecimento cientifico nao consiste apenas em responder
as questoes que lhe sio propostas, mas também em ensinar que perguntas lhe podem ser
dirigidas. Segundo Kelsen o conceito de justica esta enquadrada no conceito da moral,
demonstrando que toda discussao de opiniao sobre determinados valores possui um campo
unico de estudo neste caso denominado ética. Por isso, Kelsen direciona seu estudo a justica
relativa e nao absoluta, mas nao se recusa a estudar o justo e o injusto, no entanto em esferas de
estudos diferentes e nao diretamente ligado a teoria pura do direito. Kelsen ndo tem uma resposta
para o questionamento que a humanidade esta buscando relacionada a justica absoluta, sendo que
a sua teoria esta embasada na ciéncia, para ele justica é ordenagao social podendo prosperar em
busca da verdade da liberdade e da democracia. Kelsen aponta que nio é possivel generalizar a
idéia de justica, fazendo uma ligacdo entre emogao e razdo para assegurar a nao existéncia de
justica universal e uniforme, apontando a realidade como o melhor caminho para a compreensao
do conceito de justo. Para Kelsen o direito é mais relevante do que a justica, por ser esta passivel
de erros e interesses falsos, havendo uma controvérsia entre a formalidade e a interpretacao da
ciéncia juridica indissoluvel e sem explicagido, uma de suas maiores preocupagoes é a grande
diferenca entre a populacdo e a distancia dela ao acesso a justi¢a, sendo o fator mais relevante a
diferenca do que esta positivada na norma em relacio a moral dos individuos com relagio aos

fatos sociais.
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DA APLICACAO DO CDC PARA RESPONSABILIZACAO DE COMPANHIA AEREA
POR ATRASO DE VOO DOMESTICO

Amanda Maria Razia Del Paulo'

O presente trabalho tem como objetivo analisar a possibilidade da aplicagao do Cédigo de
Defesa do Consumidor para responsabilizar companhia aérea por cancelamento de voo
doméstico, em razao da auséncia de comunicagdao ao passageiro no prazo minimo estipulado em
legislagdo. Inicialmente, cabe salientar que a relagio existente entre a companhia e o passageiro ¢
de consumo, visto que se encaixam perfeitamente nos conceitos de fornecedor (art. 3° do CDC) e
consumidor (art. 2° do CDC), porquanto o cancelamento de voo ocorre durante a prestagao de
servico de transporte aéreo pela companhia aos passageiros, na qualidade de destinatarios finais.
As normas do CDC estio elencadas como direitos fundamentais expressamente no art. 5°, inc.
XXXII, da CRFB/88. A fim de efetivar esses diteitos, foi ctiado o CDC, havendo publicizacio
do direito privado que objetiva garantir as normas protetivas constitucionais na esfera das
relagoes privadas, conferindo prerrogativas ao consumidor com a inten¢ao de equilibrar a relagao
de consumo, diante da hipossuficiéncia do consumidor. Acerca da responsabilidade civil do
fornecedor por danos causados ao consumidor, é caso de responsabilidade objetiva, nao
dependendo de comprovacio de culpa (art. 14 do CDC). Neste sentido, o fornecedor sé se
eximira do dever de indenizar no momento em que comprovar que, sendo o servico prestado, o
defeito inexistir (art. 14, §3°, inciso I) ou existir culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro (art.
14, §3°, inciso II). Ademais, aplica-se as hipdteses de indenizagdo por cancelamento de voo
doméstico a Resolugao n® 141 da ANAC, que traz em seus arts. 7°, 8° e 9° os deveres da empresa
em decorréncia do cancelamento do voOo, os quais seriam, brevemente, a) comunicagao do
cancelamento do voo ao passageiro, no minimo, 72 horas de antecedéncia do horario previsto de
partida; b) reacomodacgdo; e c) rembolso. Por mais que seja de forca maior o motivo do
cancelamento do voo contratado, p.ex. condicao desfavoravel do clima, a companhia aérea ¢
responsavel por providenciar deslocamento dos passageiros, bem como sua acomodagio até a
oportunidade do embarque em voo diverso, e transporte do hotel até o aeroporto. Quando a
companhia nao atende a essas determinagoes, restando caracterizada falha na prestacio de servico
e a ocorréncia do ato ilicito, ha elementos que autorizam o dever de indenizar. As duas principais
formas de indenizagdo sao por danos materiais — devendo haver a restituicao do valor de
passagem aérea eventualmente nao utilizada, bem como diaria do hotel niao disponibilizada pela

companhia e bancada pelo consumidor — e danos morais — em razao da companhia aérea niao
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realizar a prestacao de assisténcia ao consumidor que tenha seu véo cancelado, permanecendo
desamparado, muitas vezes por longo periodo de tempo. Com isso, depreende-se que o direito
do consumidor é tutelado pela CRFB/88, sendo direito fundamental. Ainda, a relacio existente
entre a empresa e o passageiro é consumerista, sendo objetiva a responsabilidade daquela por fato

de servico.
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SUSTENTABILIDADE, DIREITO E ETICA: DEVER ETICO DIFUSO PARA COM
AS GERACOES FUTURAS

Julia Paulus Covaleski

O presente tema denota apontamentos relacionados as questdes pertinentes a
sustentabilidade em meio ao uso desenfreado dos recursos naturais, na busca da solugao juridica
adequada e no dever ético para com as geragoes futuras. Entende-se por meio ambiente a
globalizagao de caracteristicas que interagem em um conjunto de elementos naturais, sociais e
histéricos os quais constituem a natureza artificial e natural da sociedade em que se inserem. No
contexto atual, a humanidade tem despertado em meio a crise ambiental que assola e devasta seus
recursos, na busca do almejado poderio economico ilimitado. No tocante a questio, busca-se
demonstrar a necessidade de consciéncia e regulamentacdo das relagbes humanas em seu meio.
Em breves apontamentos, a sustentabilidade consiste no consumo consciente onde a ética faz-se
presente nos fundamentos tradicionais, os quais buscam compelir a nogdo ética de dever difuso,
onde a sustentabilidade se firma nos alicerces de consumir o necessario em beneficio as gera¢oes
futuras, frente a escassez dos recursos naturais. Aqueles que hoje fazem uso do meio ambiente,
receberam de uma geracdo passada e consequentemente, disponibilizaram para geragdes futuras,
onde o ciclo constante de preservagao ¢ passado de geragdo em geragdo. Para assegurar o
cumprimento dessa premissa de sustentabilidade, deve o Estado usar a forca imperativa da lei na
persuasao de obrigar a continuidade ética entre as geragdes, tracando deveres fundamentais de
autopreservagao na progressiva manuten¢do do equilibrio ambiental. A concepcio Kantiana
preconiza a responsabilidade no consumo como algo inerente do ser, onde sua realizagio ocorre
independentemente de leis que submetam ao seu cumprimento coercitivo. Filiamo-nos a esta
corrente como a promissora de padroes devidamente adequados onde o dever moral de cuidado
esta presente nas questoes diarias de convivéncia, os quais nao sao estimulados pela escassez, mas

pelo simples fato de ser o correto a se fazer.
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ATO INFRACIONAL: O MENOR EM CONFLITO COM A LEI

Paula Cristina Delavi'
Tiago Galli?

O estudo do menor infrator é um tema plausivel, tendo em vista o Estatuto da Crianga e
do Adolescente, Lei n° 8.069 de 13 de julho de 1990, onde elenca situagoes referentes a menores
e suas respectivas “penas” estas que chamamos de medidas socioeducativas, as quais visam zelar
pelo cumprimento dos deveres de criangas e adolescentes que estao de alguma forma infringindo
as leis penais. Contudo, falamos ato infracional, pois sio menores com idade entre 12 e 18 anos
que ferem as leis e estdo regidos pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente. O direito a cidadania
deve ser conferido a todos os brasileiros e nossa Constituicao Federal garante direitos
fundamentais, tais como saidde, moradia e dignidade da pessoa humana para todos e, vale
comentar, que o Estado tem o dever de proteger aqueles que sao os mais frageis da sociedade. O
menor, muitas vezes, possui condi¢oes de vida precaria ou falta de uma familia estruturada,
motivos estes que os tornam vulneraveis, por vezes, incapazes de discernir com clareza o certo e
errado, assim, ao descumprirem o disposto na legislacdo, criam uma divida com a sociedade e o
estado de direito, ensejando a aplicacio de uma medida nao de cariter repressivo, mas sim
educativo, conforme disposto no ECA. A protecio integral dos jovens visa torna-los pessoas de
bem e que convivam em sociedade, nao os classificando como pessoas de ma indole ou
criminosos, a ideia ¢ transforma-los através de praticas educativas ou prestagoes a comunidade,
como a prestacio de servigo, para que assim o jovem entenda que para toda agdo existird uma
reacao, onde a boa conduta é dever deste para com todas as pessoas que vivem em sociedade e
que s6 assim podera usufruir direitos. Portanto, as medidas de protegao aplicaveis aos menores,
decorrentes do principio norteador da proteciao integral, bem como as medidas coercitivas
aplicaveis aos impuberes sao formas de resgate do jovem, ou seja, ndo se pode classificar uma
crianga como delinquente, mas deve-se fazer a ressocializagdo do mesmo. E muito questionado
se essas medidas atingem mesmo a eficacia, entretanto, nio podemos ter a ideia de que, por o
menor ser inimputavel ele é imune a lei, mas ao contrario, ele recebe a medida socioeducativa
conforme a sua conduta, ora seja um acolhimento institucional, ora seja uma adverténcia, o
jovem sempre respondera pelo seu ato conforme a necessidade, neste sentido o ECA traz as

medidas socioeducativas cabiveis e o seu objetivo principal é proteger e tutelar esta parcela da
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populacio ainda em desenvolvimento, assegurando a eles o principio norteador da dignidade da

pessoa humana, conforme a nossa Carta Magna manda.
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ARTHUR SHOPENHAUER: QUESTAO DE INJUSTICA/JUSTICA

. . 1
Fernanda Carolina da Silva
Jean Mauro Menuzzi’

O presente resumo expoe uma analise de justi¢a, sob o conceito de Arthur Schopenhauer,
filésofo alemao do século XIX. Diante das atuais indagacoes acerca do que é realmente a justica,
do que ¢ ser justo, fica clara a necessidade em indagar sobre a aplicabilidade desta teoria. A
efetivacao da pesquisa foi submetida ao método dedutivo, partindo de conceitos e ideias gerais,
chegando a conclusGes especificas da Teoria de Justica de Shopenhauer. Tal, estabelece a justica
numa teoria negativa, tendo esta como secundaria e a injustica como primitiva, ou seja, 0 nao
prejudicar, leva ao ajudar (neminen laede, imo omnes, quantum potes iuva), e, assim nao causar a
injustiga, ser justo. Desta forma, a injustica negativa leva a justi¢a positiva, além disso afirma que,
s6 gragas ao fato da justica ser negativa ¢ que o Estado pode guarda-la, neste contexto, a fungao
primordial do Estado nio ¢ fazer justica, mas sim prevenir as injusticas 4 que estao sujeitos os
individuos. Saliente- se que o direito é um conjunto de conceitos sobre o que nao deve-se fazer,
para ndo praticar injusticas. A externalizacado da conduta considerada justa, depende sobretudo da
convic¢ao de justica de cada pessoa, esta ¢ formada pela associagao de motivagdes internas com
as adquiridas na convivéncia em sociedade, desta forma, o conceito de justica variara de pessoa
para pessoa. Nestes termos, o conceito de justi¢a esta intimamente ligado a vontade do individuo,
ja que segundo o filésofo supracitado, o direito é uma afirmagao acerca dos limites da efetivagao
da vontade interna de cada individuo, sem prejudicar a vontade de seus pares. Shopenhauer
critica a corrente positiva do direito, porque seguindo o direito positivo, a lei “pune” as injusticas,
com objetivo de que ninguém as sofra, ja na doutrina moral sustentada pelo filésofo, o principal
objetivo é que “ninguém cometa injustica”. Assim, o Estado ¢ institui¢cdo protetora e necessaria.
Logo, ao analisar a teoria, constata-se sua preocupacao com o bem estar dos individuos e da
sociedade a qual estao lidados. Propde que o Estado, bem como os cidadios devem ter por
objetivo, ndo deixar injusticas acontecerem, s6 assim sera possivel modificar a cultura que criou e
aceitou conviver com a injustica social escancarada aos olhos, e ajustamentos de conduta,

formando uma estrutura social completamente injusta.
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EDUCACAO AMBIENTAL ENQUANTO PRESSUPOSTO ETICO PARA UMA
ABORDAGEM JURIDICA

Eloisa Fernanda Franciscatto'
Fernando Battisti®
Claudionei Vicente Cassol’

A presente pesquisa visa debater as questdes ambientais a luz das possiveis contribuigoes
da reflexdo da ética e biodireito. A humanidade esta vivenciando uma época de crise perante o
meio ambiente, a degradagao do meio ambiente se da devido as a¢des individuais e coletivas
advindas das influéncias de modelos econdmicos hegemonicos. A analise ética enquanto
abordagem filoséfica propde uma série de reflexdes que evidenciam a necessidade de debater as
questoes ambientais pelo viés das preocupagoes éticas a partir da necessidade de entendimento da
vida humana, nas suas diferentes esferas. Essa visao de humanidade perpassa o que a ética
propoe enquanto esfera planetaria do olhar ético. Este estudo foi realizado a partir de obras e
autores da area da filosofia e direito que abordam as questoes da ética e da construgio do
biodireito/bioética. Quanto aos procedimentos metodolégicos a pesquisa adotada tem
embasamento bibliografico e documental, utilizando-se o método dedutivo e monografico. A
crise ambiental é o reflexo de agdes humanas imediatistas e resultantes de interesses hegemonicos
destrutivos, que nao se propéem a uma reflexao sobre tais consequéncias. Embora as normas de
preservacdo ambiental sejam indispenssaveis, estas, por si s6, nao determinam as atitudes dos
individuos, devido a isso, é necessaria uma postura ética que oriente o sujeito a agir de maneira
reflexiva. Nesse sentido, esse estudo é pautado através da identificagdao de reflexdes tedricas que
fundamentem as concep¢des ambientais a partir das contribui¢oes de uma ética para o cuidar.F
preciso repensar nosso padrao de consumo e em como ele interfere negativamente e diretamente
no meio ambiente e também no meio social, portanto, faz-se necessario que nos ambientes
educacionais sejam incorporados debates e discussGes sobre as praticas ambientais e como elas
afetam a humanidade, propondo assim, mudancas de paradigmas, valores, pensamentos e
condutas. Devido a enorme producio de lixo e ao abuso excessivo de recursos naturais, surge a
necessidade de um desenvolvimento menos prejudicial a0 meio ambiente, mais consciente e
responsavel. A producdo e as praticas de consumo precisam de um novo olhar e uma nova

orienta¢ao, pois o modelo atual é insustentavel, precisa urgentemente ser revisto, estamos tao
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restritos e acostumados ao nosso estilo de vida que se torna dificil pensarmos em outro estilo de

vida.
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PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA: FUNDAMENTOS ETICOS A PARTIR DO
DIREITO A EDUCACAO

Eloisa Fernanda Franciscatto'
Fernando Battisti®
Claudionei Vicente Cassol’

O presente estudo visa demonstrar as contribuicdes do debate referente as implicagdes da
ética na construgdo e consolida¢ao efetiva do principio da dignidade humana vinculado ao direito
cidadao de acesso a educagao. Também a pesquisa objetiva analisar os comprometimentos éticos
quanto ao cuidado com a vida no ambito educacional e verificar como o cuidado com o ser
humano, pode fundamentar uma ética do cuidado com a vida. A dignidade da pessoa humana
corresponde a0 minimo que um individuo precisa ter para a sua existéncia, de acordo com a
proporcionalidade e igualdade tuteladas. F um principio absoluto que estd acima de qualquer
outro, sendo também o principal valor da Declaracio Universal de Direitos Humanos. Na
Constituicao Federal de 1988 a dignidade da pessoa humana encontra-se no art 1°, inciso III, e ¢
considerada a matriz do Estado democratico de direito, é um principio tio importante que esta
presente em todo o nosso sistema juridico. O direito a educagiao nao é um direito fundamental,
porém, de acordo com a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ um direito social que deve ser atribuido
a todos os seres humanos. A auséncia da educagio reflete negativamente na vida social dos
individuos, pois, sem ela, tornam-se limitados ou até mesmo incapazes de obter uma vida digna,
ficando impossibilitados de desfrutarem de determinados direitos civis, sociais e politicos, devido
a isso, podemos afirmar que a educacao ¢ uma das consequéncias da dignidade da pessoa
humana, sem ela, os seres humanos nio terao uma dignidade plena. A educagdo é um processo
pelo qual adquirimos conhecimento e através dele nos desenvolvemos como seres humanos, o
principio da dignidade da pessoa humana atua também como uma garantia a educagao. Ferimos
este principio quando negamos aos individuos este direito, quando negamos a oportunidade do
ser humano progredir e evoluir através da educacao. A dignidade da pessoa humana precisa estar
respaldada pela ética, pois ¢ através dela que consolidamos valores, condutas, maneiras de agir,
portanto, a ética complementa a dignidade, ou seja, a necessidade de sermos individuos éticos e
as consequéncias que resultam disto, efetivam a dignidade da pessoa humana. A pesquisa trata-se

de um estudo feito a partir de obras e autores da area da filosofia e direito que abordam as
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questoes da ética e da construgao do biodireito/bioética. A metodologia adotada tem

embasamento bibliografico e documental, utilizando-se o método dedutivo e monografico.
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ACOES AFIRMATIVAS NA CONSTRUCAO DA IGUALDADE E DA CIDADANIA

. . . 1
Diovana Pires Girardello
Jean Mauro Menuzzi’

A Constituicdo Federal de 1988 traz, o direito a igualdade como um dos pilares
democraticos. De inicio, o art. 3.° da CF, estabelece a “nao-discriminacao” como um dos
objetivos fundamentais danossa Republica. Mas cabe ao principio da igualdade essa real
regulamentac¢ao, que ¢ abordado no art. 5.%, que trata dos Direitos e Garantias Individuais. Assim,
nao se aceita dos preceitos constitucionais apenas o tratamento igualitario perante a lei ou
“igualdade formal”, a igualdade que se busca ¢é essencialmente a “igualdade material”, ou seja, que
a igualdade deve ser garantida ndo apenas pela lei, mas também nos fatos. Para que o ideal
constitucional seja alcangado é necessario que os desiguais recebam tratamentos desiguais. Em
diversas situagdes por entender dessas desigualdades a CF autoriza formas de “igualizar” os
desiguais, assim a lei pode, sem infringir o principio da igualdade, dar tratamento diferenciado em
determinadas situagdes, a fim de um tratamento justo entre todos. Essas formas de tratamento
para com os desiguais nao retiram os direitos de nenhum outro grupo, apenas estende o campo
atuante de direitos de determinado grupo para que sua “deficiéncia” seja sanada, trata os desiguais
na medida de suas desigualdades. E notétia a importancia das agbes afirmativas enquanto
politicas de promogao da cidadania, tangendo seus efeitos no combate da desigualdade social e da
garantia da dignidade da pessoa humana. Com base em grandes estudiosos, para que haja
cidadania, o cidadio deve ter Ditr. Civis, Dir. Sociais, Dir. Politicos. O conceito de cidadania
atualmente é visto como uma das bases de um sistema democratico, além de estar amparada
pelos Direitos Humanos, a CF/88 traz em seu art. 1° como fundamento do Estado a cidadania.
Ressalta-se que nao se busca produzir novas discriminagbes com a agao afirmativa, agora em
desfavor da maioria, transformando a ac¢io afirmativa em um instrumento de discriminacao
reversa. As a¢Oes afirmativas fazem com que a maioria, que nunca foi “marginalizada” ao longo
da historia, perca espacos que antes detinham sobre os demais grupos, garantindo a esses
preceitos minimos que outrora nao havia, contribuindo para compensar as dificuldades que os
que sofrem discriminagao encontram, dando aos grupos que abrangem condi¢des de uma vida
digna e social, trazendo uma solu¢ao temporaria até que as desigualdades sejam totalmente
abolidas. Destarte, a cidadania e a igualdade possuem carater essencial na estrutura e formagao do

Estado Democratico de Direito no Brasil, todavia, estao prejudicadas pelas desigualdades que
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sofrem uma minoria ao longo da sua historia. Assim, estas agdes visam erradicar as desigualdades
a serem realizadas a longo prazo, até que todas suas desigualdades sejam sanadas, por isso a
necessidade das agdes afirmativas, como forma imediata de garantir e sustentar a democracia,
para haver liberdade pessoal, afastando quaisquer discriminagdes que possam existir, trazendo
entdao o real sentido do principio da Igualdade, contribuindo para uma construgao digna da

sociedade.
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ANALISE DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: MEDIACAO E
CONCILIACAO

Paula Cristina Delavi'
Patricia Tuzia Stieven®

A historia nos traz a evolu¢io do homem, da sociedade e do Direito, nos levando, a
saber, que o homem, por viver em sociedade, necessita de imposicoes, ou seja, direitos e deveres,
e, havendo violagao desses direitos, cabe ao Estado intervir para devolver o equilibrio social. A
mediagdo e a conciliagio niao foram criadas na atualidade, j4 na Grécia Antiga, os gregos
gostavam de gravar, em plaquetas de marmore, decisdes tomadas amigavelmente entre os
litigiosos, através de uma pessoa de confianca, que, com o seu conhecimento de vida, conduzia a
reconciliagao, exemplo do que hoje encontramos em nosso novo Cddigo de Processo Civil e
estamos chamando de mediadores e conciliadores. A mediagao é a busca da paz, removendo o
ego ¢ o quero dos litigantes, pois o mediador é aquele que nio propdem as partes uma
conciliagio ou diz a elas o que fazer, mas através de técnicas e de conversas, faz com que as
partes encontrem um meio de resolver o conflito, uma forma eficaz onde os outorgantes possam
ter seus problemas resolvidos, havendo assim, satisfagdo para ambas no fim do processo.
Importa, ainda, ressaltar as diferencas entre a conciliagdo e a mediagao. O Cddigo de Processo
Civil diz que o conciliador entra com as partes e pode dar opinido, ou seja, ele sugere as partes
um método de conciliagio, onde o beneficio ¢ a extingdo do processo. Ja o mediador, como ja
citado, é aquele que nao propoem as partes uma conciliagio ou diz a elas o que fazer, mas através
de técnicas e de conversas, faz com as partes encontrem um meio de resolver o conflito. A
mediagdo e a conciliagio sao formas de cidadania, onde é de crucial importancia que o Estado se
envolva, pois gragcas a mediacdo e a conciliagdo ocorrera um desafogamento de processos e
auxiliard as defensorias publicas e nucleos que prestam assisténcia judiciaria gratuita possuir
menos encargos com o acumulo de processos onerosos, volumosos de espera sem fim. Outra
hipétese importante que deve ser levantada é a nova porta aberta para a advocacia, no inicio
questionava-se a diminui¢ao das demandas para os advogados e se a mediagao e a conciliagao nao
trariam prejuizos a esse ramo, todavia, o que se percebe é um novo nicho de mercado, trazendo
celeridade aos processos, visto que ainda existird a representagdo do Ministério Publico, da
Defensoria Publica, e as partes deverao ter sim seu procurador legal. E um envolvimento de toda

a sociedade juridica e com a rapidez da solugao de conflitos serdo mais demandas a advocacia e
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nao o contrario. Os estudos mostram a eficiéncia da mediagio no parametro social e também
processual, trazendo eficacia em solu¢do de conflitos, por isso devemos dar destaque a esse novo
paradigma, que nos conduz a uma evolugao notéria do Direito, a qual mostra celeridade da
maquina do judiciario e uma nova area de atuagao, cheia de praticas para buscar o fim de litigios

que anteriormente pareciam indecifraveis.
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A TECNICA DO “BEBE MEDICAMENTO” E A INTERFERENCIA AO
PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Andressa Ellwanger Catlin'
Patricia Luzia Stieven®

O presente resumo tem como objetivo o estudo de uma das técnicas de Reproducio
Humana Assistida, mais conhecida como “Bebé Medicamento” e sua interferéncia na dignidade
do feto gerado. E possivel ressaltar que a concepcao de filhos é um aspecto bastante relevante na
formacao de uma familia, e é através dessa ideia que a Constitui¢ao Federal vem reconhecendo
varios tipos de entidades familiares. Além disso, as familias que querem ter filhos estdo cada vez
mais se submetendo ao procedimento de procriagdo de forma artificial, chamado, entao, de
Reprodu¢io Humana Assistida. Essa técnica tem por finalidade a concepgiao de um individuo
com a interferéncia da tecnologia genética. Nesse procedimento esta incorporado o diagnéstico

genético pré-implantacional, mais conhecido como a técnica do “Bebé Medicamento”, onde ¢

>
realizado através de uma avaliagao pelo qual o embrido sera selecionado para ser implantado ao
utero materno, a fim de servir de instrumento de cura para um ente familiar. Apesar dessa técnica
ser bastante praticada, vém sendo motivo de muitas criticas, tendo em vista o grande temor de tal
procedimento estar sendo uma ferramenta de lesividade da dignidade humana. Sendo que, a
protegao da dignidade humana abrange nao apenas a integridade fisica, mas também a psiquica e
intelectual do nascituro. Essa demasiada preocupacao se da com o fulcro de evitar a perda da
identidade dos seres humanos, a qual pode gerar a coisificagio do mesmo diante das situagoes
impostas pelo sistema de tecnologia atual. Diante disso, chega-se a conclusao que os debates e
criticas sobre tal assunto estao longe de ter fim, tendo em vista que nao ha elementos suficientes
que provem tal lesividade no principio constitucional da dignidade humana, porém mesmo que
algum dia seja constatado cientificamente que a pratica do procedimento do “Bebé
Medicamento” afeta esse principio tao supremo e relevante na vida humana, como é que sera
conduzido tal procedimento, que até os dias de hoje tem salvado tantas vidas de doencas
hereditarias curaveis somente através de transplante? Nessa l6gica, ainda ¢ dificil reconhecer quais
os efeitos que esse procedimento podera causar no futuro, tendo em vista que apenas ha debates
abstratos sobre o assunto, nao havendo nem um fato probatério que possa servir de
embasamento para decisOes concretas a respeito da interferéncia desse procedimento ao principio

da dignidade humana.
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DELACAO PREMIADA: INCONSTITUCIONALIDADE

Debora Tais Pinheiro
Martha Izabel Dalla Nora

A delagdo premiada é um instituto que presente na nossa legislagao, segundo Nucci(2007)
¢ a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que entregar seus comparsas ¢ todo o
esquema criminoso. A delag¢ao premiada faz parte de uma politica que surgiu principalmente para
combater o crime organizado. A delacio gera muitas controvérsias havendo argumentos
contrarios e favoraveis. No presente trabalho vamos analisar os argumentos contrarios, o que
levaria ser inconstitucional, sendo utilizada a forma de pesquisa pelo método bibliografico,
realizada em livros e artigos dos autores citados no decorrer no texto. Este instituto é visto como
antiético e imoral, pois traz um suposto incentivo a traicio, oferecendo-se ao delator a
possibilidade de reduc¢do da sangdo, mediante a traicio de seus comparsas, o que estaria
institucionalizando a trai¢ao, sendo esta desestimulada e com possibilidade de agravar a pena no
Direito Penal, como diz o artigo 61, inciso 11, alinea ¢, do Cédigo Penal “a trai¢do, de emboscada,
ou mediante dissimulag¢ao, ou outro recurso que dificultou ou tornou impossivel a defesa do
ofendido” percebemos a incoeréncia do instituto da Delagao. Gomes e Cervini(1997) expoem
que este instituto fere o Principio da Igualdade, pois s6 oferece o beneficio da redugdao de pena
para crimes hediondos e crimes organizados nao tendo oportunidades outros delinquentes de
outros tipos de crimes. Também fere o principio da Proporcionalidade da pena, pois punira com
penas diferentes criminosos envolvidos no mesmo fato com os mesmos graus de culpabilidade.
Para Romulo Moreira (2015)a delagao viola a Constituigao, por ser uma prova ilicita, o que a
constituicao proibe, além de ndo se ter a garanta de que o delator esta falando a verdade.
Portanto  concluimos que a muitos argumentos bem fundamentados quanto a
inconstitucionalidade do instituto da Delagdo Premiada, porém a delagao premiada vem se
consolidando no ordenamento juridico, facilitando o trabalho das autoridades policiais na busca
potr provas e envolvidos, acelerando a solucao do litigio penal. Palavras Chaves: Delagao

Premiada. Inconstitucional. Direito Penal.
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CONCEPCAO DE JUSTICA NO VIES DE SANTO TOMAS DE AQUINO

Jaco Ziech
Jean Mauro Menuzzi

O presente resumo tem por objetivo tratar de uma prévia acerca da perspectiva de justiga,
tomando como referencial teérico Tomas de Aquino (1225-1274), importante filésofo, tedlogo e
frade. Nasceu em Roccasecca (Itdlia), autor de diversas obras, dentre as quais merece destaque a
Suma Teoldgica, por representar forte influéncia tanto para o meio filoséfico como também para
o meio teolégico. Sua filosofia se encontra intrinsecamente ligada com os Sagrados Escritos de
um lado e com os ideais aristotélicos, de outro. Santo Tomas entendia a justi¢a, como sendo um
parametro de universalidade, o qual foi concedido ao ser humano por graca divina. Este por sua
vez, ja nasce com a compreensao de justica, ndo obstante ninguém seja justo, todos tem em si
essa compreensao, tornando-se capazes de avaliar se uma conduta é mais ou menos justa. O
intelectual cristao faz ainda, o conceito de justica aflorar do seio dos conceitos éticos,
compartilhando das li¢oes aristotélicas, onde justica consiste em uma vontade de distribuir a cada
um aquilo que lhe pertence. Todavia depreende-se que justica se trata de uma virtude, ou seja, um
mediano entre limites opostos, em que se deve estar sempre de acordo com essa medida, nao
distribuir nem a menos nem a mais. A justiga é a virtude que acaba por cuidar da conduta exterior
do homem, condizendo com o tema do direito. Imprescindivel se faz direcionar o pensamento,
sobre a diferenca existente entre a igualdade e as demais virtudes. Enquanto na primeira, diz-se
respeito a relagdo com outrem, as outras virtudes se referem ao homem e sua relacdo interior.
Direito e justica se inter-relacionam, porém o elemento diferenciador se traduz no fato do direito
almejar a concretizagao pela plenitude da justica. Sem a mesma o direito perde o seu objeto de
estudo. As acepg¢oes do termo justica sao variadas, sendo possivel sustentar a existéncia de varias
justicas, tais como a justica militar a qual é direcionada as condi¢des especificas dos servidores
militares. Nao criando diferengas por ser defeituoso o conceito geral, mas pelas condicoes
pessoais de cada um. O que torna a pessoa injusta nao ¢ tio somente a pratica de um ato injusto,
mas este, por sua vez, se realizado de forma reiterada e consciente caracteriza 0 homem como

injusto. O justo, entao, ¢ um habito virtuoso reiterado.
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INTERPRETACAO DA LEI DE FORMA DIVERSA E O ALCANCE DA JUSTICA
NO CASO CONCRETO

Julio Arthur Telles'
Thiago Luiz Rigon de Araujo2

A presente investigacdo cientifica tem como objetivo trazer a tona a questdo da
interpretacao de forma diversa da lei, levando em consideragdo toda a importancia das normas
como funcio reguladora do Estado. E inegavel a relevancia que as normas possuem dentro da
sociedade, tanto para estipular formas de comportamento e limites, como na garantia de seus
direitos. Entretanto os aplicadores do Direito algumas vezes deixam de levar em consideragio as
leis, e se utilizam de outros métodos para decidirem um caso. Isso se deve por alguns fatos, como
por exemplo a falta de previsio normativa a ser aplicada para determinado caso, bem como
quando o texto legal apresenta conteudo incompleto ou parcial, e assim podendo ocorrer
resultados injustos. O principal motivo pela interpretagao diversa é quando a norma ja nao
condiz mais com a realidade. Esse ultimo fator esta ligado a constante evolugao da sociedade, que
a cada dia que se passa muda suas formas de comportamento. Essa referida evolugao da
sociedade, de certo modo acarreta ao legislador algumas dificuldades, dentre elas a nio
regulamentaciao de casos hipotéticos em que a norma deveria fazer previsao, logo sempre havera
a existéncia de lacunas. Elencando estes fatores, ¢ notério afirmar que o debate sobre a
interpretacao dos textos legais é de suma importancia para o Direito patrio, tendo em vista que as
leis além garantirem a existéncia de uma sociedade pacifica e organizada, contribuem com o
desenvolvimento do Estado. Utilizando-se do método indutivo, essa presente pesquisa conclui
que a interpretagao ¢ uma boa forma de preencher e corrigir essas lacunas existentes em nossa
legislagao, eis que a interpretacio podera fazer com que o alcance da norma seja dimensionado e
também esclarecido, evitando a interpretacao literal da letra da lei e evitando também injustigas

na aplicacdo do direito nos casos concretos.
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GRATUIDADE DA JUSTICA: APONTAMENTOS SOBRE O BENEFICIO
INDISPENSAVEL AO DIREITO CONSTITUCIONAL DO ACESSO A JUSTICA

. . 1
Larissa Fritzen

, . ,2
Mauricio Zandona

E notétio o fato de que muitas pessoas nido possuem condicdes necessarias para arcar
com as despesas decorrentes de um processo judicial, com isso muitas iniquidades ocorrem pela
razdo de que a pessoa, por contar com poucos recursos financeiros e ndo possuir conhecimento
do assento constitucional que garante o acesso a justica para todos, deixe de ajuizar acoes
importantes, lhe causando graves prejuizos. A partir disso, o objetivo desse resumo, de uma
forma sucinta, é fazer uma breve explanagao sobre o beneficio da gratuidade da justica, o qual foi
realizado com base em pesquisas bibliograficas, mediante a leitura, andlise e interpretagao da
doutrina e legislagdo no tocante ao tema abordado. O beneficio da gratuidade esta elencado no
art. 5° inciso LXXIV da Constituicao Federal, garantindo a todos que provarem possuir
insuficiéncia de recursos, obter o beneficio supra citado. Importante mencionar que nao havia
resolugao legal no Cédigo de Processo Civil de 1973 deste beneficio, valendo-se o cidadao,
apenas da Constituicio Federal e da Lei 1060/1950, porém, tem-se agora no novo codigo, nos
artigos 98 ao 102, tratando exclusivamente sobre a gratuidade da justica. Ressalta-se que o
beneficio se estende tanto para pessoas naturais quanto pessoas juridicas, que demonstrarem nao
poder arcar com as custas do processo sem causar prejuizo proprio ou de sua familia, terdo
assegurado o beneficio, que abrange desde taxas, selos, exames como o de DNA, até os
honorarios advocaticios e de peritos, porém, no caso de sucumbéncia do beneficiario, havera
efeito suspensivo de exigibilidade do beneficio da gratuidade, onde ha o prazo de cinco anos a
partir do transito em julgado, para que se caso cesse as condi¢es que lhe tenha sido assegurado a
gratuidade da justica, pagar o valor devido, mas se caso ainda nao houver as devidas condigoes,
apos esses cinco anos ocorre a prescricao da divida. Partindo dos pressupostos da Constitui¢ao
Federal, e da Lei 1060/50, que garantiam esse beneficio, pode-se presumir, que agora com a
previsao no novo Coédigo de Processo Civil, ¢ aumentado o rol de possibilidades, sendo cada vez
mais este beneficio popularizado, visto que todos possuem igualmente os mesmos direitos de

ajuizar agoes, independente da condi¢ao financeira, assegurando um processo justo e igualitario, o
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que certamente traz beneficios a populacdo, em especial, a parcela mais desfavorecida da

sociedade.
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O ABORTO DE ANENCEFALOS E O DIREITO A VIDA

. . 1
Jenifer Fernanda do Nascimento
Patricia Luzia Stieven®

Primeiramente, o que ¢ anencefalia? A anencefalia, nada mais ¢ do que uma ma formacao
do tubo neural, caracterizada pela auséncia parcial ou total do encéfalo e da calota craniana,
proveniente de defeito de fechamento do tubo neural nas primeiras semanas da formacio
embrionaria. Esta, por sua vez, nao ¢ uma doenca do tipo tudo ou nada, mas trata-se de uma
malformacao que passa sem solucao de continuidade desde quadros menos graves até quadros de
indubitavel anencefalia, onde faltam as fun¢des que dependem do cortex (parte mais nobre do
cérebro), mas permanecem as que dependem do tronco anencefalico (parte primitiva), como
exemplo a respiragao. Os fetos anencefalicos estio vivos, desenvolvem-se ao longo de uma
gestacdo normal e a crianga nasce com vida, geralmente vindo a falecer pouco tempo apds o
parto. O direito a vida é resguardado no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de
1996, que garante em seu art. 6°, § 1°, o direito a vida, e esse direito deve ser protegido pela lei,
nao podendo ninguém ser privado de sua vida. A acdo proposta como ADPF n. 54 erroneamente
ja afirmava que os bebés estavam mortos. O principio usado para afirmar que estes estavam
mortos era de que eles nido tinham cérebro, logo, nio tendo cérebro nio tinham atividade
cerebral, por isso estavam mortos. Este argumento nada mais é do que uma vontade determinada
a enganar. Segundo a Resolucio 1480/97, do Conselho Regional de Medicina: “a morte nio é a
cessacdo da atividade cerebral, mas da atividade encefalica.” Ora, o encéfalo nio é o cérebro, mas
o conjunto de cérebro, cerebelo e tronco encefalico. O anencéfalo nao nasce sem encéfalo,
porém sem uma parte maior ou menor do cérebro ou do cértex cerebral. Na ocasiao da votagao
desta a¢ao no STF, o ministro Cezar Peluso votou contra, e argumentou justamente a questiao da
vida, pois com o ato realizado (aborto), o anencéfalo morre, e ele s6 pode morrer porque esta
vivo. Constata-se que o objetivo final dos defensores da acio ¢ a legalizagio do aborto no geral,
uma vez que nao estao preocupados com a vida da mae e tampouco com o destino dos

anencéfalos.
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LEI MARIA DA PENHA: NOVE ANOS DE LUTA PELA DIGNIDADE DA
MULHER

Jance de Souza'
Claudionei Vicente Cassol”

Em 2015 completa nove anos de vigor da Lei n® 11.340, de 22 de setembro de 20006,
denominada IL.e/ Maria da Penba, em homenagem a Farmacéutica Maria da Penha Maia,
paraplégica por conta das violéncias sofridas, cometidas pelo seu proprio marido. A violéncia no
meio familiar é assunto de muita discussdo. A violéncia doméstica contra as mulheres ocorre no
mundo todo. Perpassa as classes sociais, a profissao, a escolaridade e a condi¢io humana da
mulher. A violéncia de género ¢ um problema sério de satde publica. Ignora todos os direitos de
dignidade humana. Em todo o mundo uma a cada trés mulheres ja sofreram algum tipo de
violéncia, seja ela fisica, psiquica, moral ou afetiva e isso geralmente parte daquele que deveriam
protege-las: o esposo ou companheiro. No ano de 2006 o Brasil dia um grande passo no combate
a violéncia doméstica e familiar ao sancionar a Lei n® 11.340/06. Desse modo, cria mecanismos
para prevenir, punir e erradicar a violéncia contra a mulher. O Art. 226 paragrafo 8° da CF, reza
que “O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos
para coibir a violéncia no ambito de suas relagies”. Embora, a Lei tenha sido aprovada por unanimidade
no Congresso Nacional e tenha o apoio de grande parte da sociedade, sua implementagao trouxe
muita resisténcia. Principalmente, por aqueles que conviviam com a naturalizagdo da violéncia
doméstica, compreendendo-a como crime de menor poder ofensivo. Dessa forma, refor¢am as
relagoes de dominagao do sistema patriarcal. A Lei Maria da Penha tornou-se um instrumento
histérico de combate a impunidade, preservando vidas que poderiam ser perdidas, cuidando de
mulheres que diariamente conviviam com a violéncia, com direito a prote¢ao. Fortaleceu-se a
autonomia das mulheres. Através da Lei foram criados meios de atendimento humanizado as
mulheres, agregando valores de direitos humanos a politica puablica e contribuindo com a
conscientiza¢ao de toda a sociedade. Em 2012, a Lei Maria da Penha ¢ reconhecida pela ONU
(Organizagao das Nacoes Unidas) como a terceira melhor legislacio do mundo no combate a
violéncia doméstica e familiar, perdendo apenas para Espanha e Chile. Hoje, 98% da populagao
brasileira tem conhecimento da lei, fruto da incansavel divulgacdo nos meus de comunicacio e

orgaos publicos, campanhas realizadas pela Secretaria de Politicas para as Mulheres, Orgaos
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Estaduais e Municipais e Sociedade Civil, além de instituicdes que lutam pelo fim da violéncia
contra a mulher. Em fevereiro de 2014, o Supremo Tribunal Federal (STF), em uma
manifestacao historica pela constitucionalidade da Lei, reconheceu a triste desigualdade ainda
existente entre homens e mulheres. A Lei também determinou que a pratica de violéncia
doméstica contra as mulheres leve o agressor a processo criminal, independentemente de
autorizagao da agredida. Contudo, a efetivagao da Lei e sua aplicagdao ainda tém muitos passos
arduos. A caminhada vitoriosa se dara por meio do trabalho articulado entre as diversas areas dos
trés poderes - executivo, legislativo e judiciario - em suas trés esferas de atuagao. Podemos
comemorar 0s avangos que sua aplicacdo traz rumo a transformagdes de wvalores e
comportamentos, permitindo equidade entre homens e mulheres. H4 um engano social ao pensar
que somente mulheres de baixa renda sofrem violéncia doméstica e familiar. Mulheres da classe
média e alta também sdo vitimas. A violéncia nao escolhe cor, idade, profissao. Tampouco status
social. Pode-se encontra-la no domicilio de qualquer brasileira. Diante do exposto, entendemos
que as organizagoes estatais tém compromisso de garantir, as mulheres, seguranca nos espagos
publicos e privados definindo linhas com politicas de prevencao, além de promover a adogao de
leis que tenham por escopo a devida efetivaciao dos direitos humanos, induzindo os estados que
ainda nao legislam sobre o tema a aplicar situagcbes promotoras da dignidade humano e de um

estado de direito de fato.
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TOLERANCIA ZERO: PROCESSO PENAL PARA QUEM?

Bruna Medeiros Bolzani
Jean Mauro Menuzzi

Resumo: Singelo trabalho como este, de carater bibliografico e enfoque qualitativo, ndo possui a
pretensdo de exaurir as questoes aqui suscitadas, mas tdo somente elucidar a infeliz discrepancia
existente entre os tedricos principios gerais do processo penal e a crua realidade em que se da a
operacionalidade do Estado punitivo, assim, dando continuidade a uma complexa série de
reagcoes em cadeia que sdo, por esséncia, interconectadas e, por fim, derrubando as garantias e
protegoes legais do individuo hipossuficiente. A teoria do estado, defendida pelos contratualistas
e amplamente adotada pelo sistema juridico brasileiro sustenta que o estado ¢ um corpo politico
coletivo, formado a partir da liberdade dos individuos, os quais a cedem através do pacto social
em prol de toda a comunidade, sob o comando da vontade geral e esta como sendo a base da
soberania estatal. O poder do Estado ¢ legitimo quando regula as relagdes sociais, garantindo
respeito ao contrato social, objetivando o bem de todo o povo, posto que este seja 0 soberano.
Note-se que esta teoria nao logra éxito na pratica e comumente o Estado nao é capaz de regular
as relagdes sociais, como também nao tem habilidade em representar a vontade geral, dado que, o
descontentamento do povo em geral com o Estado e a caréncia do implemento da educagdo e da
saude em todo o territorio nacional gera a revolta e a falta de representacao do povo pelo Estado.

Palavras-chave: Processo Penal. Tolerancia zero. Principios fundamentais.

Garantir respeito ao contrato social impoe puni¢ao aqueles que descumprirem as leis,
reinser¢ao social e reeducagao do condenado no processo criminal. Para tanto o Direito Penal
estabelece o guantum abstrato de puni¢ao e o Direito Processual Penal constitui o caminho
imperativo para a individualizagao e aplicacdo da pena prevista. Embutido no Direito Processual
Penal estido principios constitucionais e gerais, dentre alguns, o principio do devido processo
legal, o principio do contraditério, o principio da ampla defesa, o principio da presungao de
inocéncia e o principio i dubio pro rew. Dai decorre que visando a protecio do individuo
hipossuficiente perante o Estado punitivo e soberano o Direito Penal e o Direito Processual
Penal existem para limitar o poder do estado.

O principio do devido processo legal, previsto no artigo 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao
Federal, preconiza o direito de um cidadao nao ser retirado de sua liberdade e do uso de seus
bens sem a seguranga de um processo desenvolvido nos ditames da lei, incluindo, portanto, todos
os direitos fundamentais e principios legais inerentes ao cidaddo brasileiro. Ademais, cumpre
ressalvar que este principio deve ser respeitado, também em procedimentos militar e
administrativo o que significa dizer que ao longo do inquérito policial os principios do Direito
Processual Penal e os direitos constitucionais do investigado devem ser respeitados pelas
autoridades policiais, ainda que nao tenha acusa¢ao burocratica e formalmente instituida, devido a

supremacia axioldgica constitucional.
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A presungao de inocéncia ¢ o principio basilar na esfera criminal elencado no artigo 5°,
inciso LVII, da Constituicao Federal. Este garante que o estado de inocéncia do imputado sera
mantido até o transito em julgado da sentenca condenatodria, sem distingdo em razao da natureza
do crime imputado. Confere ao imputado protecdo frente a atuagido estatal punitiva e concede a
garantia de um tratamento como se inocente fosse no transcorrer de todo o processo penal, do
inquérito policial a sentencga absolvitoria ou condenatoria.

Os principios do contraditério e da ampla defesa estdo assegurados no artigo 5°, inciso
LV, Constitui¢io Federal e sio distintos um do outro na teoria, j4 que na pratica processual se
fundem havendo parte da doutrina que os delimitam como interdependentes. O contraditério é o
ato de contradizer as alegagcoes afirmadas na acusag¢do, de tal maneira que se fazem
imprescindiveis as informacOes da acusacao e de todos os atos processuais, bem como da
participagdo no processo. A ampla defesa abarca a defesa pessoal, renunciavel, pois o réu tem o
direito de ficar em siléncio ao invés de dar a sua versao dos fatos em determinado momento do
processo, e a defesa técnica, ndo é renunciavel, posto que somente é feita por pessoa com
capacidade postulatéria, provocando nulidade processual se em auséncia desta.

In dubio pro réu significa que em duvida beneficia-se o réu. A parte acusatéria cabe o énus
de provar suposta a autoria do crime, o fato ilicito e a presenca de todos os elementos que
integram a tipicidade, a culpabilidade e a ilicitude. O réu defende-se de fatos e nio de tipos
devendo ser absolvido se incerteza das provas materiais e conclusivas do processo. Ja que ao
imputado é garantido a presunc¢ao de inocéncia a ele ndo cabe provar que ¢ inocente, pois ja o é
presumido, e sim defender-se da acusagao que contra ele ¢ feita.

Com principios de for¢a normativa, como os citados, assim como o principio da
interven¢ao minima, confere ao Estado punitivo um limite de atuagiao no qual a criagdo da norma
penal deve ser vista como #ltima ratio, ou seja, em crimes graves de grande potencial ofensivo e
quando nao houver outra forma de tutela ao bem juridico, assim, consagrando espago ao Estado
Social e ao Estado preventivo como formade prevencao dos crimes em geral, em beneficio da
vida em sociedade.Ciéncias que tocam tao de perto a dignidade da pessoa como o Direito Penal e
o Processo Penal deveriammanter lealdade estrita aos principios constitucionais e gerais do
processo penal.

O modelo garantista, de interven¢do penal minima, encontra seu fundamento na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, com respeito aos principios
fundamentais que lhe sdo pertinentes. F. o oposto do chamado Direito Penal do Inimigo, assim
denominado pelo professor alemao Giinter Jakobs (1990), baseado na repressao rigorosa de toda

e qualquer infracao. Nesta acep¢ao do direito penal, uma vez que perante os inimigos do Estado
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nao se da a adequada vazio aos principios, restringe-se cada vez mais as garantias do suspeito e
descuida-se quanto a perspectiva de cidadao, maximizando o Direito Penal.

A maximiza¢aodo Direito Penal, e consequentemente do Processo Penal, tendo em vista
que este ¢ a instrumentalizagio daquele, é proveniente do movimento norte-americano
denominado Law and Order,baseado na politica tolerancia zero, com rigorosa determinagdao no
combate ao crime através da sistematica penalizacdo dos criminoso,com culminancia em Nova
Torque, na década de 90. A partir dessa diretriz, a metodologia penalista se da com a criacio de
novos tipos penais, acentuagao das penas ja tipificadas, exacerbam-se as medidas cautelares e
atropelam as garantias processuais. Nao obstante, o continente europeu e outros paises, inclusive
o Brasil, aderiram ao Direito Penal Maximo, a tolerancia zero.

Com o advento da Teoria da Janela Quebrada (“Broken Windows Theory”, instituida por
James Q. Wilson e George L. Kelling publicado na revista AtlanticMonthly, em 1982.), o modelo
tolerancia zero adquiriu seriedade cientifica para os adeptos, sustentando-se na falaciosa
argumenta¢ao de que se as pequenas infragdes nao forem severamente reprimidas e perseguidas
ocorrerao delitos mais graves, grandes atentados criminais, pois quem quebra hoje uma janela
amanha podera cometer homicidio, como se a raiz da criminalidade fosse o pequeno delito.
Insensata l6gica quando se verifica a complexidade das relagdes sociais e institucionais, tanto
quanto a profundidade da interdependéncia entre o setor econdémico, educacional, juridico,
cultural, da sadde publica e da seguranca social, nao sendo plausivel a limitagao da referida teoria
em justificar a violéncia como sendo oriunda da tolerancia as pequenas infragdes sem atentar para
os diversos aspectos biopsicossociais da causa da violéncia e da crescente criminalidade.

No sistema juridico brasileiro, do mesmo modo que na realidade do Brasil, a tolerancia
zero foi aderida calorosamente com a Lei dos Crimes Hediondos (Lei 8.072/90), trazendo
consequéncias praticas para o processo penal como o aumento da pena de todos os crimes a que
se refere essa lei e o desrespeito a principiologia forense penal no que tange ao estado penal das
garantias e liberdades. Ademais, feita as pressas por influéncia do imediatismo contemporaneo,
objetivando conter uma histeria de seguran¢a publica devido a intensa persuasao da midia na
consciéncia do povo parar gerar uma pseudo-segurancga, haja vista que endurecimento das penas,
criagao de novos tipos penais, armas, policia autoritaria, abuso de autoridade, cercas elétricas, e
cameras de vigilancia nao significam segurancga e sim a falta de seguranca.

Nota-se que na década de noventa ja existia criminalidade nas margens da sociedade,
porém quando esta penetrou na camada burguesa e consumidora instalou-se grande comogao
social, cabendo a midia sensacionalista a propaga¢ao da ilusio de que a repressio punitiva e

severa contera o aumento da criminalidade e assim era ensinado, com o modelo tolerancia zero
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pela policia nova iorquina. Atendendo ao apelo da camada consumidora, bem como em um
momento de caréncia penal devido a recente promulgagao da Constitui¢io, com lacunas penais
para serem preenchidas com leis infraconstitucionais, a legislagio penal aderiu ao modelo
repressivista, do Direito Penal Maximo norte-americano, alterando a atuacdo penal de #/tima ratio
para prima ratio, ou seja, burlando o modelo constitucional garantista de interven¢ao minima penal
causando a supressio do Estado Social.

A penetragao, no Brasil, da politica criminal tolerancia zero, respaldada primariamente no
argumento nao empirico de que uma pequena infragao sem potencial lesivo pode gerar um crime
de grande potencial lesivo a outrem ou a bem juridico, se niao severamente punido, trouxe
consequéncias reais a dignidade humana de muitos suspeitos. Nesse sentido o doutrinador
Fernandes esclarece, “Se fratar wma doenca significa, primeiramente, diagnosticar as suas causas, para
combaté-las, o direito penal mdximo, desconsidera essa necessidade, simplesmente despreza os motivos e prescreve
sanativos aleatoriamente.” (FERNANDES, 2007, p. 84).

Eduardo Galeano, em sua obra “De Pernas pro Ar”, de 1998, elucida de forma brilhante
as consequéncias da introdu¢ao do movimento Law and Order na operacionalidade da policia
brasileira. Tornou-se corriqueiro no Rio de Janeiro e em Sao Paulo casos de morte, pela policia
militar, por mera suspeita de cometimento de crime e o arquivamento do caso sob alegacio de
legitima defesa e o estrito cumprimento de seu dever por parte da autoridade policial. Aqueles
que sa0 mortos nao tém acesso ao principio do devido processo legal, da presuncio de inocéncia,
do contraditéria e ampla defesa, sendo vistos pelas autoridades policiais e pela camada
consumidora como micrébio social por serem pobres, mendigos e nao consumidores.

O Direito Penal Maximo, modelo oposto ao constitucional, gerou alarmante aumento das
prisoes cautelares, a banalizagao da excepcionalidade, superlotacio dos precarios presidios e o
atropelamento das garantias e liberdades fundamentais. A titulo de exemplo cita-se o caso
ocorrido em Porto Alegre, na Praca Redencdo, no qual um jovem ao passar no clarear do dia
neste espago publico foi acudir uma mulher vitima de estupro e gravemente ferida assolada no
chido. O jovem foi encaminhado provisoriamente ao Presidio Central por suspeita de estupro,
dado que foi visto ao lado da vitima ocasionando suspeita de autoria. Em trés dias este se matou
ou foi morto por outro detendo, nao se possui certeza, sabe-se que a rotina do Presidio Central ¢
semelhante a outro mundo de maneira que jamais havera ressocializagio e reeducagao do
condenado na situagdo em que se encontra.

Conclui-se com base no exposto e na transparente realidade que, embora os principios e
direitos fundamentais do Direito Penal e do Processo Penal sejam congruentes com a

Constituicao Federal do Brasil e com o Contrato Social, ha uma forte tendéncia em manter e
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expandir a politica criminal de tolerancia zero. Absurda involugdo da civilizacdo visto que o
endurecimento das penas, repressio punitiva indiferente ao nivel de potencial lesivo reflete
claramente que a Justica Social foi reduzida a Justica Penal. . amplamente manifesto a relagio de
criminalidade com a politica econémica que beneficia somente os consumidores em potencial,
com programas sociais efetivos, se relaciona, também, com a qualidade da educacdo e da saude
nos suburbios das grandes metrépoles. Ha diminuigdao da violéncia na propor¢ao em que grande
parte dos brasileiros adquiritem trabalho digno, para garantir o minimo de recursos a sua
subsisténcia, assim como acessibilidade educacional proporcionadora de crescimento pessoal.
Limitar as causas da criminalidade unicamente na esfera penal sem levar em consideragio
aspectos subjetivos e objetivos do cidadao os quais se inserem em todos os setores operacionais

do estado ¢ visualizar a ponta do grande iceberg da altura de um avido sob as nuvens.
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A JUSTICA RESTAURATIVA COMO POSSIBILIDADE DE FORTALECIMENTO
DOS VINCULOS FAMILIARES DE ADOLESCENTES EM VULNERABILIDADE
SOCIAL

José Henrique de Goés'
Kriztiaw Marciniszek’

Resumo: O trabalho objetiva apontar as possibilidades das praticas restaurativas como
instrumento de fortalecimento de vinculos familiares de adolescentes em vulnerabilidade social.
Identificou-se as praticas restaurativas com a efetivacio do Direito ao Acesso a Justica e suas
possibilidades de acordo com principios e regras estabelecidos pelo Conselho Nacional de
Justica- CNJ, e discorreu-se acerca de sua adequagao para o fortalecimento de vinculos familiares,
sustentando-se sua necessidade quanto a situagoes conflitos envolvendo adolescentes infratores.
Ao final, faz-se uma abordagem critica, baseada na inexisténcia de controle de aspectos como
aqueles ligados as garantias formais do processo penal e ao controle do procedimento pelo Juiz.
A metodologia utilizada foi a dedutiva, a partir de técnica de pesquisa documental e bibliografica.

Palavras-chave: Justica Restaurativa. Adolescente infrator. Fortalecimento de vinculos.

INTRODUGCAO

O Acesso a Justica como direito fundamental tem sido entendido por parte da doutrina
juridica nacional como referente a justica processual, por sua vez ligada a pacificagao social, para
a qual ¢ fundamental a solugao do conflito, e nao apenas do processo judicial.

Os métodos consensuais de solugio de conflito, especialmente os auto-compositivos,
como a mediagao e as praticas restaurativas sao objetos de politica publica especifica, em razao da
possibilidade de satisfacao de necessidades identificadas pelas partes. Isto em procedimentos
orientados por pessoas capacitadas, por meio de técnicas especificas que objetivam a
aproximacao por meio de didlogo desenvolvido sobre as bases da alteridade.

Os conflitos em que o adolescente é o ofensor se relacionam com condigoes familiares e
socials especificas, também pela condi¢ao peculiar de tais seres em desenvolvimento.

Sendo a familia responsavel, solidariamente com o Estado e a sociedade, pela garantia dos

Direitos dos adolescentes, e considerando que um destes é a convivéncia familiar e comunitaria, a
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existéncia de internagdo em estabelecimento educacional precisa ser acompanhada de processos
que fortalegam os vinculos familiares e comunitarios.

Considerando a existéncia de conflito com a lei, as medidas sdcio-educativas devem
possibilitar ndo apenas a responsabilizagdo, mas também o significado necessario a transformagao
da visiao do conflito. Para tanto, é necessario viabilizar o entendimento acerca do mesmo.

A visao de mundo, a carga politico-ideologica e a externalidade de terceiro nio envolvido
no conflito, como o juiz ou o sécio-educador, responsaveis pela decisio e execucdo de medidas
socio-educativas decorrentes de processo judicial, nio podem promover o entendimento do
conflito, a responsabilizacdo significativa e a transformacao de que os proprios envolvidos no
conflito.

O procedimento comum nao permite que a rede de apoio do adolescente, como os entes
familiares, tome parte do processo de responsabilizagao, inclusive a partir das condigoes relativas
a educagao, relagoes e demais aspectos da protegao social basica.

Dadas as condi¢des sociais da maioria das familias brasileiras, e as dificuldades de
cumprimento de suas fungbes para com os adolescentes, inclusive aquelas externas, quanto a falta
de acesso a direitos fundamentais, ha a necessidade de tratamento dos demais relacionamentos
familiares e de acesso a servigos que a rede de atendimento deve oferecer.

As praticas restaurativas sao instrumentos que possibilitam abarcar tais aspectos.

A Justica Restaurativa, nos moldes da resolu¢ao 125 do Conselho Nacional de Justica-
CNJ, se constitui de praticas (processos restaurativos) realizadas por profissionais capacitados de
acordo com os parametros especificados pelos Nucleos Permanentes de Solugao Consensual de
Conflitos- NUPEME’s dos Tribunais de Justi¢a, a partir dos principios da Resolu¢ao n. 2/2012
do Conselho Economico e Social da Organizagao das Nagdes Unidas- ECOSEC.

As praticas podem ser utilizadas em conformidade com as medidas sécio-educativas e
protetivas (artigos 101, 112 a 116 da lei 8069/1990), bem como em decorténcia de processos
judiciais relativos a atos infracionais e situa¢des de risco para Adolescentes. Neste sentido, o
paragrafo 3 ° do artigo 7° da resolugao do CNJ.

A resolucao do ECOSEC versa ser processo restaurativo aquele

[..] no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolu¢ao
das questdes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediacdo, a conciliagdo, a reunido familiar ou

comunitaria (conferencing) e circulos decisérios (sentencing circles).
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A Justica restaurativa nio é uma teoria. E constituida de praticas que estio balizando
estudos e adog¢ao como instrumentos de administracao da Justiga.

E necessaria a pesquisa’, sistematizando dados e relacionando conceitos, especialmente na
area da Crianga e do Adolescente, cujos direitos tém a eficacia ligada a capacidade da rede de
atendimento, interdisciplinar, intersetorial, democratica de atender a demandas complexas, ligadas
a estrutura das familias.

Iniciativas como as do Ministério Publico e do Juizo da Infancia e Juventude, bem como
da Coordenagao do Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania- Cejusc de Ponta
Grossa, no Parana, na aplicagao de praticas restaurativas ligadas a familia, tém gerado resultados
como a construcio de consensos e reestabelecimento de vinculos familiares de adolescentes em

conflito com a lei.
ANALISE E DISCUSSAO

O principio do amplo acesso ao Judiciario surgiu no ordenamento juridico patrio na
Constituicao de 1946, com a clausula de inafastabilidade do Judiciario no artigo 5° da referida
Carta Politica, e, a partir do artigo 5, XXXV, da Constituicio Federal de 1988, implica em Acesso
a Justica, que se ultima em processo justo, com escopo de pacificacio social (DINAMARCO,
2005). Portanto, a simples garantia formal de ajuizar e se defender, tipica do Estado Liberal e a
igualdade material relativa a garantia dos direitos, tipica do Estado Social, tém sido acrescidos
pela idéia de justica processual, completando o conteuido do deste direito fundamental.

O processo deve se adequar ao tipo de litigio especifico, em face das diferentes formas de
complexidade, incitando a utilizacdo de métodos alternativos de solucao de conflito, que
possibilitam abarcar aspectos da lide sociologica nao passiveis de tratamento pelo processo civil
ou penal (CAPPELLETTI E GARTH, 2002).

Tal entendimento foi utilizado como uma das justificativas constantes da Resolucao 125
do Conselho Nacional de Justiga- CNJ, que estabeleceu a politica publica respectiva.

Os métodos consensuais de solucio de conflito, especialmente os auto-compositivos,
como a mediagdo e as praticas restaurativas, possibilitam a satisfagdo de necessidades
identificadas pelas partes. Sdo identificadas como modalidades de administragao da justica que

conferem maior autonomia e possibilidade de participagao, em ultima analise, democratizac¢ao da

justica (LIXA; VERAS NETO; WOLKMER; et al, 2013).

3 O presente resumo resulta das pesquisas do grupo do qual os pesquisadores fazem parte e que pretende
sistematizar e produzir conhecimento acerca do assunto, inclusive, futuramente, por meio de estudos de caso no
Cejusc de Ponta Grossa- PR.
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A possibilidade de solugdao de conflitos que referem a violagbes legais tidas por graves
para serem consideradas crimes necessitam de procedimento que fomente a alteridade capaz de
capacita-las a enxergar as necessidades do outro (ZEHR, 2014).

A alteridade, para LEVINAS (2004), a alteridade é relagio com o outro em que esse nio ¢
passivel de inteleccio e compreensio. B o que do outro escapa ao sistema englobante da razio e,
portanto, esta fora da totalidade.

A compreensao de que niao se detém a ciéncia acerca do total, ¢ de que, portanto,
depende-se do outro para se chegar a uma compreensao aceitavel do conflito é o que permite a
razdo abrir-se para didlogo em relagdo a solugdo prospectiva do conflito (ZEHR, 2014). Esta
compreensio de ZEHR, o principal referencial acerca de sistematizacio sobre a Justica
Restaurativa- a Justica Restaurativa, conforme o préprio autor, nio ¢ uma teoria, mas um
conjunto de praticas que estio sendo sistematizadas inspirando raciocinios teéricos (MCCOLD;
WACHTEL, 2003)-, ¢ acompanhada pelas consideracdes realizadas nos cursos de capacitagao em
facilitagao de praticas restaurativas realizado nos moldes do CNJ.

Porém, as técnicas e o instrumental necessario ao fomento das praticas capazes de gerar
essa percepgao, especialmente em relagao a adolescentes em conflito com a lei referem a questoes
complexas como a dinamica que envolve o social e as relagoes familiares (MINAYO, 2003), que,
além de compreendida, necessitam ser objeto de exercicio de reconhecimento de auséncia de
neutralidade por parte do facilitador, a fim de que nao haja interferéncia autoritiria e contraria
aos consensos (ZEHR, 2014).

O fortalecimento dos vinculos familiares dos adolescentes em conflito com a lei ¢
necessario para a sécio educagio (principio constante do artigo 35, IX, da lei de responsabilizagao
de adolescentes) como a existéncia de uma rede de apoio aos participantes de circulos de Justica
Restaurativa tem lugar garantido no procedimento, a fim de gerar a nogao de pertencimento e o
norte de valores que identificam os atores e as relagoes consideradas no conflito (ZEHR, 20014).

Considerando a existéncia de conflito com a lei, as medidas sdcio-educativas devem
possibilitar ndo apenas a responsabilizagao, mas também o significado necessario a transformagao
da visao do conflito (ZEHR, 2014). Para tanto, ¢ necessario viabilizar o entendimento acerca do
mesmo.

A visao de mundo, a carga politico-ideologica e a externalidade de terceiro nao envolvido
no conflito, como o juiz ou o sécio-educador, responsaveis pela decisio e execucao de medidas
socio-educativas decorrentes de processo judicial, nio podem promover o entendimento do
conflito, a responsabilizacdo significativa e a transformac¢ao de que os préprios envolvidos no

conflito MARSHALL apud ASHFORD, 2002).
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Também em razio do distanciamento que a linguagem juridica gera ao usuario,
dificultando-lhe apreender o proprio conflito, traduzido de maneira que o exclui, ha a
impossibilidade de participagao democratica quanto a decisio da lide (BOURDIEU, 1989). O
entendimento do conflito, a partir do instrumental estabelecido pela linguagem juridica, torna
impossivel ao adolescente tomar parte da solu¢ao do conflito.

O procedimento comum nao permite que a rede de apoio do adolescente, como os entes
familiares, tome parte do processo de responsabilizagdo, inclusive a partir das condigoes relativas
a educagao, relagoes e demais aspectos da protegao social basica.

Dadas as condicbes sociais da maioria das familias brasileiras, e as dificuldades de
cumprimento de suas fun¢Ses para com os adolescentes, inclusive aquelas externas, quanto a falta
de acesso a direitos fundamentais (PRADO, 2011), ha a necessidade de tratamento dos demais
relacionamentos familiares e de acesso a servicos que a rede de atendimento deve oferecer
(COMERLATTO, 2007).

As praticas restaurativas sio instrumentos que possibilitam abarcar tais aspectos, uma vez
que o Juizo da Infancia e Juventude é parte da rede, no eixo de defesa e que sua atuagao deve se
dar de acordo com os principios da politica de atendimento.

A Justica Restaurativa, nos moldes da resolu¢ao 125 do Conselho Nacional de Justica-
CNJ, se constitui de praticas (processos restaurativos) realizadas por profissionais capacitados de
acordo com os parametros especificados pelos Nucleos Permanentes de Solugao Consensual de
Conflitos- NUPEME’s dos Tribunais de Justi¢a, a partir dos principios da Resolucio n. 2/2012
do Conselho Economico e Social da Organizacao das Nagdes Unidas- ECOSEC.

As praticas podem ser utilizadas em conformidade com as medidas sécio-educativas e
protetivas (artigos 101, 112 a 116 da lei 8069/1990), bem como em decorréncia de processos
judiciais relativos a atos infracionais e situa¢des de risco para Adolescentes. Neste sentido, o
paragrafo 3 © do artigo 7° da resolugao do CNJ.

A resolucio do ECOSEC versa ser processo restaurativo aquele

[..] no qual a vitima e o ofensor, e, quando apropriado, quaisquer outros individuos ou
membros da comunidade afetados por um crime, participam ativamente na resolucio
das questGes oriundas do crime, geralmente com a ajuda de um facilitador. Os
processos restaurativos podem incluir a mediagdo, a conciliagdo, a reunido familiar ou
comunitaria (conferencing) e circulos decisérios (sentencing circles).

Segundo ZEHR (2014), a Justica Restaurativa ndo é uma teoria, mas um conjunto de
praticas cuja sistematizagao esta sendo utilizada para propagar resultados tendentes a pacificagao

social. Os procedimentos variam muito, como nos circulos de sentenciamento, nas reunides
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familiares e nos circulos de construgao de paz (método utilizado no curso de capacitagdo nos
moldes do CNJ).

Porém, todos se baselam em atividades, das quais os facilitadores fazem parte, e que
tentam o didlogo entre os envolvidos no conflito, a fim de possibilitar a empatia e o
conhecimento de situagdes que, sem as técnicas, impediam o entendimento acerca de visoes ¢
situagOes pessoais acerca do conflito, bem como acerca das necessidades e entendimentos
alheios.

A resolugao 125 do CNJ determina que os Nucleos Permanentes de Métodos
Consensuais de Solugao de Conflitos- NUPEMEC’s, a serem instituidos pelos Tribunais,
realizem a capacitagao de facilitadores de Praticas Restaurativas, de acordo com os principios da
resolugao do ECOSEC, como a voluntariedade, a confidencialidade, a justica.

Os cursos sao ministrados de acordo com os principios tedricos de autores como
Howard Zehr (2014), como a responsabilizacio significativa, a confidencialidade, a
voluntariedade, a satisfacao de necessidades.

As praticas sio realizadas nos Centros Judiciarios de Solugao de Conflito e Cidadania-
CEJUSC’s, que sao os 6rgaos responsaveis por executar as praticas, assim como as sessoes de
media¢io e conciliagao (outras formas de solucdo alternativa de conflitos), conforme a resolu¢ao
125 do CNJ.

Porém, nao existe possibilidade de controle do juizo quanto ao procedimento,
especialmente no que tange a garantias formais. Também nio existem outras pessoas durante os
circulos, além dos facilitadores e dos participantes, ou seja, nao ha possibilidade de controle, a
partir da observagdo, da qualidade do procedimento em relagio as técnicas ministradas nos

cursos.

CONSIDERACOES FINAIS

Necessario sistematizar experiéncias de projetos e programas de Justica Restaurativa, bem
como a realiza¢ao de relagdo tedrica relativa, partindo-se das categorias presentes nos principais
referenciais, como alteridade, bem como o estudo e a avaliacio de aspectos que ainda nao foram
objeto de pesquisa e de decisdo politica quanto ao procedimento, como a questdo da participagao
de criangas e adolescentes nas praticas, sem protocolo equivalente a escuta qualificada, a fim de
que preservar garantias que impedem a revitimizacdo de adolescentes em situacio de
vulnerabilidade social; as demandas da formagao para a facilitagio de procedimentos restaurativos

(a inexisténcia de conhecimentos de profissionais voluntarios sem conhecimento acerca da rede

78



de protecio, por exemplo); a inexisténcia de controle judicial quanto as garantias processuais, haja
vista a confidencialidade do procedimento, restrito a facilitadores e envolvidos no conflito.

Porém, as possibilidades da Justica Restaurativa, uma vez que realizadas por meio de
procedimento que visa ao dialogo aberto, a empatia e ao restabelecimento de relagées, sdao
coerentes com a necessidade de fortalecimento de vinculos das familias de adolescente em
conflito com a lei.

Ademais, a possibilidade de utilizagdo em processos de competéncia das Varas de Familia,
da Infancia e Juventude, permite a identificagao e solucido de questdes conflituosas dentro das
familias, o que possibilita entender as praticas como instrumento adequado e possivel pela rede

de atendimento a Crianc¢a e ao Adolescente.
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O EMBATE CONSTITUCIONAL QUANTO A SUSPENSAO DOS DIREITOS
POLITICOS NA CONDENACAO CRIMINAL TRANSITADA EM JULGADO

Aline Tatiane De Carli
Vagner Felipe Kiihn

Resumo: O texto aborda os conflitos de interpretagdo provocados pela nossa legislagao
constitucional sobre a suspensio dos direitos politicos dos presos, baseando-se na ideia de que
mesmo detidos, sua cidadania nio pode ser-lhes retirada. Observa-se que a suspensiao dos
direitos politicos na condenagao criminal transitada em julgado nao é uma pena “acesséria” mas
sim, um efeito da condenacdo e sequer sao observados critérios, tornando a medida injusta,
principalmente para os casos de regime aberto. O objetivo do estudo compreende-se em fazer
transparecer o motivo de nossas prisdes estarem em um estado tdo critico, pois os candidatos
nao ganham votos com propostas de melhorar o sistema carcerario, o que inviabiliza cada vez
mais o controle e a ressocializacao dos detentos. O estudo ¢ embasado na pesquisa de artigos
produzidos, com foco no direito irrestrito do voto, e nas contradigdes apresentadas em nossa
Constituicao Federal.

Palavras-chave: Direitos politicos. Voto. Cidadania.

INTRODUGCAO

Em nosso meio académico, aprendemos a importancia de discutir a politica acerca dos
fatores mais carentes de nossa sociedade, e, um alvo atual dessas discussdes vem sendo a situacio
precaria de nosso sistema carcerario que lamentavelmente funciona em detrimento da dignidade
dos detentos. Isso se da pela discriminagdao que a sociedade em geral faz dos individuos que 14 se
encontram, achando-os por muitas vezes, merecedores de tal desumanizagao.

Uma das solugdes sugeridas por alguns doutrinadores para esta situa¢ao seria o direito do
preso ao voto, para que seus suas vozes sejam ouvidas, defendido também por este trabalho, que
busca reunir meios tedricos e conscientizar o leitor da urgéncia de medidas que busquem
melhorar nossas penitenciarias, tornando possivel a reabilitagdo dos presos e inser¢ao deles na

sociedade, para deixar de ser s6 uma forma punitiva do estado.

DESENVOLVIMENTO

O art. 15, inciso III da Constituicio Federal de 1988 perpetua as normas estabelecidas nas
demais constituicdes anteriormente vigentes no pais, mostrando que os direitos politicos do
condenado criminalmente serdo suspensos enquanto durarem seus efeitos. Observamos, porém,
o contraste dos contextos sociais, considerando que no periodo daquelas constituintes havia

discriminagdo na propria lei, onde o status economico, a capacidade intelectual e entre outros
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fatores restringiam o direito ao sufragio, diferentemente da constituigao de 1988 que niao permite
qualquer tipo de discriminag¢ao conforme o art. 3°, inciso IV, que se apoia nos direitos e garantias
fundamentais que tutelam a dignidade da pessoa humana, consagrando-se num estado
democratico de direito onde ndao ha espaco para se falar na suspensio dos direitos politicos dos
presos definitivos nem dos provisorios, tendo em vista que o seu art. 1°, inciso II, fundamenta-se
na garantia da cidadania. O estado é obrigado a garantir a cidadania do tutelado penal, tornando
impossivel a realizacio da cidadania do mesmo sem que haja o direito ao voto. (DAMIANTI;
20006)

Segundo o Ministro Moreira Alves, a “ratio” dessa suspensao nio ¢ a de privagiao de
liberdade, mas de ordem ética. Ou seja, o pensamento ético seria a necessidade de retirar o
individuo da politica (ativa e passiva) até o cumprimento de sua pena por estar envolto a uma
situagdo que nao é compativel com a natureza moral do voto, bem como da representagiao de
cargos, de “indignidade” perante a sua responsabilidade penal. (DUARTE,; 2012) Entretanto,
nessa situacdo nao é necessario que o individuo seja um representante, mas deveria pelo menos
ter o seu direito ao voto garantido, pois nao cabe ao Estado decidir quem tem essa prerrogativa
ética ou nao. (PUGGINA; 2006.)

A medida tem como pressuposto o transito em julgado da sentenga criminal
condenatéria, nao sendo possivel a sua aplicacao antes da condenagiao levando em conta o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia (art. 52 inc. LVII). Contudo, a suspensao dos
direitos politicos ndo é uma pena acessoria, mas sim, um efeito automatico como consequéncia
da condenacao, nao dependendo de outras medidas. Além disso, como o efeito é automatico, nao
¢ observado o tipo do crime, seja ele doloso, culposo, ou até contravencdo, enquanto durarem
seus efeitos. (DIAS, 1999)

Porém, no caso de um parlamentar federal no exercicio de seu mandato for condenado
criminalmente, ndo perdera automaticamente o seu mandato gerando um conflito aparente de
normas entre os arts. 15, III e 55, VI da CF. O sujeito apenas sera vedado de realizar nova
candidatura, enquanto durarem os efeitos da decisio condenatéria. Isso acontece porque a nossa
Constituicao Federal defende que sé perdera o mandato o Deputado ou Senador que tiver
condenacao criminal com sentenga transitada em julgado, sendo que a Camara dos Deputados ou
o Senado Federal decidira, por maioria absoluta e voto secreto, sob a provocacio de partido
politico representado no Congresso Nacional ou da respectiva Mesa, assegurada, ainda, a sua
ampla defesa. (MORAES; 2002)

E importante observar que a suspensio dos direitos politicos sem a devida

regulamentacao do Cdodigo Penal (salientando que a constitui¢ao trata o assunto de forma muito
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genérica) tem graves consequéncias para o sujeito condenado comum, muitas vezes piores que a
pena principal, impossibilitando-o de exercer cargos ou obter conquistas relevantes a cidadania,
tornando a sua aplicagdo uma inversio de valores, principalmente nos casos de regime aberto,
pois o individuo deixara tecnicamente de ser cidaddo, tornando a suspensio dos direitos politicos
a usurpacdo da alma politica/participativa de uma pessoa, inerentes a vida civica e politica do
pais/patria em que se vive. (ANDRADA; 2009).

Quanto mais ampliado o direito ao voto, mais reivindicagdes ganham espago nos planos
dos representantes. Antigamente, quando s6 os proprietarios votavam, era natural que as
melhorias viessem somente para as propriedades. Por que um homem livre iria se interessar em
melhorar presidios, por exemplo? E se nao é permitido a eles expressarem suas necessidades
através do direito ao sufragio, como impedir as suas manifesta¢Oes violentas? Os presos ja estao
em desigualdade perante os homens livres, e ao impedirmos de votarem expandimos ainda mais
essa desigualdade enfraquecendo a democracia. O voto ¢ a maneira que temos de interferir na
forma de governo, de manifestar nossos descontentamentos. Entdo, nao é possivel pensar em
politicas publicas para o sistema prisional vendo os presos como invisiveis politicos.

(PUGGINA; 2006)

CONSIDERACOES FINAIS

A suspensao automatica dos direitos politicos dos presos com condenagio criminal
transitada em julgado e especialmente a perda do seu direito ao voto ferem o principio da
cidadania acarretando na impossibilidade do individuo ser cidaddo. Nao cabe ao estado
determinar quem tem moral ética para votar ou nao, sendo que o direito ao exercicio da cidadania
esta consagrado pela constituicao federal. Ao limitarmos o direito ao sufragio enfraquecemos a
nossa democracia ocultando da nossa realidade um grupo de pessoas necessitadas de
representacao e reivindicagdes, que no caso, prejudica e muito, 0 NOsso sistema carcerario

tornando este problema social ainda maior.
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TRIBUNAL DO JURI E PRERROGATIVA DE FORO PRIVILEGIADO: O
CONFLITO APARENTE ENTRE AS NORMAS CONSTITUCIONAIS

Anderson Carbolin'

Jean Mauro Minuzzi

Resumo: O presente resumo aborda como objeto de sua analise o conflito existente entre a
competéncia do Tribunal do Juri julgar os crimes dolosos contra a vida praticados por pessoas
que possuem a prerrogativa do foro privilegiado. Em um primeiro momento, faz-se um
levantamento histérico referente a origem e fundamentos do Tribunal do Juri. Posteriormente,
analisam-se as condi¢des da prerrogativa de foro privilegiado. Por fim, a abordagem se da em
torno da prerrogativa de foro prevista em dispositivos das Constituigoes Estaduais. Contudo,
observou-se que as normas infraconstitucionais nao podem restringir a competéncia do Tribunal
do Juri, uma vez que, esta ultima, foi estabelecida pela Lei Maior.

Palavras-chave: Conflito Aparente Entre Normas. Tribunal do Juri. Foro Privilegiado.
Prerrogativa de Foro.

INTRODUGCAO

O tema escolhido justifica-se em razao da analise ao conflito existente entre normas
constitucionais, referente ao Tribunal do Juri e a prerrogativa de foro privilegiado em razio da
fun¢io ou cargo exercido por determinadas pessoas. A Constituicdo Federal de 1988 estabelece,
claramente, que é competéncia do Tribunal do povo julgar os crimes dolosos contra a vida.
Porém, a mesma redagdo, acaba por relativizar o referido preceito, trazendo hipéteses em que
certas pessoas, em razdao do cargo que ocupam, tem direito a julgamento em foro privilegiado,
surgindo, assim, um aparente conflito das normas constitucionais de idéntica hierarquia,
prevalecendo a regra especial sobre a geral.

O presente trabalho adota como metodologia a pesquisa bibliografica de renomados
doutrinadores e recorrendo-se, também, a pesquisa jurisprudencial atual, bem como analisando o
posicionamento dos Tribunais Superiores Brasileiros, com o objetivo de demonstrar ao leitor as
garantias constitucionais inerentes ao individuo e a sua aplicabilidade com igualdade.

No Brasil, o Tribunal do Juri foi instituido através da Lei de 28 de junho de 1922, para os
delitos de imprensa. Atualmente, ¢ reconhecido constitucionalmente capitulado no inciso
XXXVIII do artigo 5° da Constituicao Federal de 1988, onde, inclusive, ¢ prevista sua
organiza¢ao. O Tribunal do Juri possui competéncia para julgar os crimes dolosos contra a vida,

quais sejam: homicidio doloso, infanticidio, participacio em suicidio e aborto. E uma forma de

! Académico do VI semestre do curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e da Missoes
(URI), Campus de Frederico Westphalen. e-mail: andicarbolin(@hbotmail.com
85



exercer a cidadania, priorizando a democracia na sociedade, uma vez que permite ao cidadao ser
julgado pelos seus semelhantes.

Segundo a concepgao de Eugénio Pacelli:

Costuma-se afirmar que o Tribunal do Juri seria uma das mais democraticas instituicoes
do Poder Judiciatio, sobretudo pelo fato de submeter o homem ao julgamento de seus
pares ¢ ndo ao da Justica togada. B dizer: aplicar-se-ia o Direito segundo a sua
compreensio popular e ndo segundo a técnica dos tribunais. (PACELLIL, 2012, p. 710)

Ademais, nota-se que o Tribunal do Jari é um direito de cada ser humano, julgando
diretamente os acusados de praticar algum dos crimes dolosos contra a vida suprarreferidos e,
dessa forma, partindo do pressuposto de que o Tribunal do Juri é um norma constitucional,
qualquer tentativa de restringir sua competéncia, estaria burlando a nossa Carta Magna.

Com efeito, pela fungao que algumas pessoas exercem em virtude do cargo que possuem,
tem direito ao foro privilegiado nos casos em que serdo julgados por crimes comuns, abrangendo
também os crimes dolosos contra a vida, encontrando respaldo legal no artigo 102, inciso I,

alineas “b” e “c” da Constitui¢ao Federal de 1988, o qual dispoe que:

Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicio, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

b) nas infracdes penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente,
os membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da
Republica;

¢) nas infragbes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros
de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o
disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas
da Unido e os chefes de missdao diplomatica de carater permanente (BRASIL, 1988)

Nesse sentido, as pessoas referidas, em caso de julgamento de crimes dolosos contra a
vida, nao serao julgadas pelo Tribunal do Juri e, sim, pelo Tribunal competente, referente a sua
funcio.

Ainda, além do acima exposto, ha de se reconhecer diversos outros dispositivos que sao
encontrados na Constitui¢ao Federal, os quais também restringem o julgamento pelo Tribunal do
Juri, estabelecendo foro privilegiado a pessoas que exercem determinados cargos.

Identifica-se que ha o conflito aparente entre as normas constitucionais, uma vez que sao
de idéntica hierarquia, o dispositivo referente ao Tribunal do Juri classifica-se como uma regra
geral, a qual atribui a competéncia de julgamento dos crimes dolosos contra a vida. A outra se
distingue como uma norma especifica que concede o foro privilegiado por prerrogativa de fungao

a determinadas autoridades.
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Questionamo-nos: qual é o modo utilizado para resolver tal conflito? Pois bem, partindo
do pressuposto de que nao existem direitos absolutos na Constituicio Federal, o conflito ¢é
resolvido com a incidéncia da regra especial sobre a geral.

Conforme o entendimento de Maria Lucia Karam, em sua obra “Competéncia no

Processo Penal”, tal posi¢ao esta correta, uma vez que,

Inobstante a censura que se possa politicamente fazer ao entendimento e a opgio do
constituinte, ndo se apresenta possivel uma construcao juridica destinada a fazer aqui
prevalecer o direito individual. O afastamento da competéncia do jari, nos casos em
que devem incidir as regras que estabelecem a competéncia originaria de orgios
jurisdicionais superiores em razdo do cargo publico ocupado pela parte a quem se
atribui a pratica de infra¢do penal, resulta de opg¢do do constituinte, que a deixou
expressa a0 nao fazer qualquer ressalva, naquelas regras, quanto as infragdes penais
incluidas na competéncia privativa do juri.” (KARAM, 1997, p. 91)

Destaca-se, também, que ¢ pacifico o entendimento de que os Estados-membros podem,
no exercicio de seu poder constituinte decorrente, situar privilégios de foro para os seus agentes
politicos em suas proprias Constituigoes.

Assim, em seu artigo 125, {1° a Constituicdo Federal Brasileira estabeleceu que “A
competéncia dos tribunais sera definida na Constituicdo do Estado, sendo a lei de organizagao
judiciaria de iniciativa do Tribunal de Justica.” (BRASIL, 1988) e, desse modo, o STF passou a
considerar constitucionais os dispositivos estabelecidos pelos Estados que atribuam ao Tribunal
de Justiga o processo e julgamento de a¢Ges criminais contra determinadas autoridades locais.

Porém, o que se discute ¢ a possibilidade de o referido privilégio de foro, estabelecido
pelos Estados, para as suas autoridades locais, também abranja os crimes dolosos contra a vida,
observando-se a sua atribui¢ao ao Tribunal do Juri.

Referente a tal controvérsia, ha dois posicionamentos: O primeiro, do qual se filia
Fernando da Costa Tourinho Filho, afirma que o foro privilegiado concedido pelas Constitui¢oes
estaduais nao abrange os crimes dolosos contra a vida, tendo em vista que estas constituicdes nao
podem excluir a competéncia constitucional do Tribunal do Juri, pois a lei Estadual é
hierarquicamente inferior a Carta Magna, nao podendo restringis a competéncia atribuida pela Lei
Maior.

A segunda posi¢ao corresponde, também, ao pensamento de Fernando Capez, diz que,
desde que expressamente previsto na Constituicao estadual a competéncia de julgamento dos
crimes dolosos contra a vida é do Tribunal de Justica da respectiva Unidade Federativa. Ainda,
segundo esta posi¢ao, as Constitui¢des estaduais ndo podem restringir a competéncia do Tribunal
do Juri estabelecida pela Constituicao Federal, quando nao houver paradigma estabelecido na
mesma. Para este pensamento a Constitui¢ao Estadual apenas reflete a Federal.
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Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula 721, da qual se depreende
que, “A competéncia constitucional do Tribunal do Juri prevalece sobre o foro por prerrogativa
de fungio estabelecido exclusivamente pela Constitui¢ao estadual.” (STF) , ou seja, o Tribunal do
Juri s6 perde sua competéncia de julgar os acusados de praticar crimes dolosos contra a vida
quando o foro privilegiado estiver reconhecido na Constitui¢ao Federal, uma vez que, tal
competéncia, ja ¢ reconhecida na Lei Maior e ndo pode ser restringida por qualquer dispositivo
infraconstitucional. Demonstrando claramente que certos cargos fazem excegdo a regra em
virtude da importancia e prestigio que detém perante o Estado, deixando-os fora da competéncia
do Tribunal do Juri.

Nesse prisma, confira-se a licdo de Guilherme de Souza Nucci:

Ratificou o Pretério Excelso, de maneira indireta, que a prerrogativa de foro, fixada na
Constituicdo Federal, excepciona a competéncia genérica do jari, para os delitos
dolosos contra vida, também estabelecida na Carta Magna. Por outro lado, deixou claro
que as autoridades, cujo foro privilegiado foi obtido por disposi¢io da Constitui¢io
Estadual, devem ser processadas no Tribunal do Juri, caso cometam crimes dolosos
contra a vida, uma vez que a regra constitucional estadual ndo pode prevalecer sobre
norma constitucional federal, ainda que esta tenha o carater genérico.” (NUCCI, 2012,
p. 2706)

Assim, quando as autoridades que possuem a prerrogativa do foro privilegiado através de
norma estabelecida pela Constituicdo do Estado em que exerce sua fungdo, cometem um crime
doloso contra a vida, ainda assim, serdo julgadas perante o Tribunal do Juri, diferentemente dos
que possuem tal beneficio em virtude de norma disposta na Constituicao Federal, pois apenas a

norma de igual hierarquia podera prevalecer sob a norma referente ao Tribunal do Juri.

CONCLUSAO

Diante do exposto, extraimos a ideia de que o posicionamento pacifico entre a doutrina e
a jurisprudéncia é de que ambas as previsdes de competéncia sao reconhecidas na Constitui¢ao
Federal, considerando-se norma de carater geral a referente ao Tribunal do Juri e de carater
especial as que dizem respeito as prerrogativas de foro.

Apesar de sermos contrarios ao foro por prerrogativa de funcio, partindo do pressuposto
de que este violaria o principio da igualdade a0 mesmo tempo em que excepciona dispositivo
constitucional, tal posi¢ao esta correta, tendo em vista que, como regra geral, o Tribunal do Povo
é o Orgio competente para julgar os crimes dolosos contra a vida. Porém, algumas pessoas tém
foro especifico, tratando-se, esta, de norma de carater especial e passando a restringir, de certa

forma, a de carater geral.
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Contudo, podemos afirmar que a norma referente ao Tribunal do Juari, disposta na Carta
Magna, somente podera ser afastada por uma norma da mesma hierarquia que sirva como
excegao a regra e, jamais, podera ser restringida por norma infraconstitucional.

O Tribunal do Juri se trata de um mecanismo democratico, que visa julgar o acusado de
cometer crime doloso contra a vida, por seus semelhantes. Assim, qualquer forma, por parte de
norma de hierarquia inferior, de restringir tal regra, sera tida como uma tentativa de burlar a Lei

Maior.
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AS PROVAS ILICITAS NO PROCESSO PENAL

Leticia Tres Dal’Puppo’
Jean Mauro Menuzzi

Resumo: Este trabalho possui como objetivo, a analise das provas ilicitas, figuras estas que
significam a violagao de regras de direito material, ou seja, a obten¢iao de provas por meios nao
admissiveis em direito, assim como, suas demais particularidades. Ressaltando acerca do Principio
da Proporcionalide, a diferenca de provas ilegitimas, e também sobre a teoria do Fruuts of the
Poisonons Tree. Sera destacado, ainda, acerca da possivel utilizacido das provas ilicitas no processo
penal.

Palavras-chave: Provas. Ilicitas. Principio. Processo. Inadmissibilidade.

INTRODUGCAO

O presente estudo visa uma abordagem sucinta, porém objetiva, acerca das provas ilicitas
no processo penal brasileiro, cuja obtencio, ¢ realizada de maneira ilegal, contrariando as normas
constitucionais e o procedimento correto de obtencio de provas durante um processo
investigativo.

As vedagGes das provas ilicitas estdo dispostas no Art.5°, inciso LVI da Constituicao
Federal e no Art.157 do Cdédigo de Processo Penal, garantindo, assim, a ndo inviolabilidade da
privacidade do cidaddao durante um procedimento investigativo, uma vez que as provas sao 0s
meios utilizados para a reconstrugdao de fatos para a solu¢ao de um litigio, e estas sio obtidas de
diversas maneiras (juntada de documento, depoimento das partes), sendo que, a preservacao dos
direitos das partes devem ser levados em consideragdao ao longo do processo, para que este seja
julgado de maneira justa, nao admitindo, portanto, provas de procedéncia ilegal.

E preciso considerar a imensa importancia da prova, sendo que esta deve atender aos
principios da Liberdade das Provas e da Verdade Processual como também o respeito ao Devido
Processo Legal, pois caso haja provas ilicitas no processo, este sera considerado nulo, uma vez
que, a existéncia de provas obtidas por meios ilegais traz vicio ao processo.

Contudo, deve-se ressaltar acerca da possivel admissibilidade de provas ilicitas para a
solu¢ao de um litigio, conforme o Principio da Proporcionalidade, teoria que defende a utilidade

de provas ilicitas denominadas pro 7e0 para impedir que haja injusti¢a na sentenca.

CONCEITO DE PROVA ILICITA
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Segundo a doutrina “as provas ilicitas sao aquelas imprestaveis a sua funcao em virtude
dos vicios que as contaminam. S3o aquelas obtidas com violagao a normas estabelecidas legal ou
moralmente, tendo como sanc¢ao o seu desentranhamento e a sua ineficacia, nao produzindo os
efeitos a que se destina.” ( RACHEL MENDONCA, 2001, P.33)* Tal conceituagio tem alusio
aos a0 Art.157,CPP e Art.5°,LVI, da Constituicao Federal.

A utilizagdo de provas ilicitas compromete todo o processo tornando-o nulo, pois, tais
provas, violam os principios constitucionais desrespeitando a moralidade, intimidade e
privacidade alheias, como também, ha o desrespeito quanto as normas legais de obtencdo de
provas, pois estas sao “colhidas” sem autoriza¢ao judicial, desta forma, nao ha o convencimento
do juiz acerca do que esta sendo expresso no processo, pois a origem e a obtencao das provas
sao duvidosas.

As provas ilicitas, portanto, nao podem ser utilizadas no processo para justificar nenhuma
decisao judicial, pois se tratam de nao provas. A prova obtida mediante quebra de sigilo bancario
sem autorizagdo judicial é ilicita, assim como é vedado aos agentes policiais entrarem em
domicilio sem autorizagao para realizar prisio em flagrante e apreensoes, em vista do principio da
inviolabilidade do domicilio, se tal ato ocorrer, a agdo penal fundada em provas ilicitas decorre de
invalidade juridica. (TOURINHO FILHO, 2012, p.575)".

A obtencao de provas mediante intercepta¢ao de dados e comunicacOes telefonicas, se
clandestinas caracterizarao ilicitude, assim como a grava¢io de conversa telefonica sem o
conhecimento do outro, a interceptagdo de correspondéncias e de comunicagdes telegraficas,
confissao mediante tortura e quebra de sigilo fiscal.

Quanto as provas ilegitimas, sao aquelas obtidas ou induzidas no processo por meio de
violagao de norma de direito processual, sendo derivada de comportamento processual ilicito.
Tanto a prova ilicita quanto a ilegftima sao ilegais sendo a sua utilizagdo vedada. (ALEXANDRE
REIS, 2012, p.257)".Pode-se citar, como exemplo de prova ilegitima, depoimento da parte sem a

presenca de advogado.

CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE
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Trata-se de uma teoria cujo conceito central ¢ de nao descartar qualquer prova ilicita
quando esta for o tnico meio de beneficiar o acusado, a fim de impedir que a sentenga seja dada
apenas seguindo os critérios legais de obtencdo de provas, prevenindo eventuais injusticas na
decisio dada em juizo. E a denominada prova ilicita pro res, que somente sera utilizada em casos
excepcionais.

A doutrina postula que “quando o principio da vedagdo da prova ilicita revelar-se em
confronto com outra norma de indole constitucional, ha que se verificar qual dos bens juridicos
deve ser sacrificado em detrimento do outro, como, por exemplo, ao optar-se pela prevaléncia do
direito a liberdade do individuo na hipétese em que a unica prova capaz de gerar a absolvigdo
tenha sido obtida por meio de uma ilicitude de menor monta. Aqui deve prevalecer o principio
constitucional da ampla defesa em detrimento daquele que veda a utilizagdo das provas ilicitas.”
(ALEXANDRE REIS, 2012,p.262)5. Ou seja, neste caso, os direitos a ampla defesa e a liberdade
sao mais importantes que o direito a privacidade.

Desta forma, uma interceptacdo telefonica, por exemplo, mesmo violando a lei, se for
essencial ao processo a fim de demonstrar a inocéncia do acusado, nao pode ser ignorada na
acdo, pois o direito a liberdade excede o do sigilo (TOURINHO FILHO, 2012, p.589)". A
aplicagao fiel a lei pode vir a causar decisdes equivocadas, trazendo conflitos ao direito do
cidadao em vista da superioridade do Estado, portanto o erro judicial deve ser evitado em prol do

direito de liberdade do acusado.

FRUITS OF THE POISONOUS TREE

Trata-se de uma metafora as provas ilicitas por derivagao. E uma teoria criada pela Corte
Norte Americana, no Brasil é conhecida como a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada onde
o vicio da planta se transmite a todos o seus frutos, ou seja, “a arvore envenenada jamais dara
bons frutos”.

A previsio desta teoria estd nos paragrafos §1° e §2° do Art.157 do CPP. As provas
ilicitas derivadas sao aquelas originadas a partir de uma prova obtida através de acao ilicita, por
exemplo, a confissao mediante tortura, a vitima pode dizer a verdade, a qual formularia a prova,
porém a obtengdo ¢ ilegal sendo inadmissivel no processo. A doutrina entende como “inaceitavel

a admissibilidade destas provas derivadas como forma de convencimento judicial, uma vez que

5 Idem.
¢ TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Cédigo de Processo Penal Comentado. -14.ed. rev. — Sio Paulo:
Saraiva, 2012,p.589.
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estariam contaminadas pela ilicitude decorrente da prova originaria, evitando, com isto, que se
viole a disposicdo constitucional.” (RACHEL MENDONCA, 2001, p.81)’

Sucede que, se a sentenca estiver estabelecida mediante provas independentes, que nao
possuam nexo causal com nenhuma prova ilicita, ndo ha que se falar em contaminagio, e
nulidade do processo (RACHEL MENDONCA, 2001, p.80)°, pois ¢ ilogico a anulagio de uma
ag¢do por possuir apenas uma prova ilicita, se as demais forem admissiveis deverao ser utilizadas.
No entanto, se a senten¢a condenatoria estiver fundada em provas ilicitas, o processo sera

anulado, pois decorre de vicio.

CONSIDERACOES FINAIS

Como analise final, verificou-se a importancia da licitude das provas no decorrer de um
processo, uma vez que uma sentenga equivocada baseada em provas ilicitas acarreta o destrespeito
ao procedimento de colheita de provas e principalmente ao Processo Penal como também, as
garantias constitucionais e legais do cidadao.

Portanto, pode-se afirmar que as provas ilicitas e as ilicitas por derivagdo sao
inadmissiveis no Processo Penal Brasileiro, porém deve-se questionar até que ponto esta vedagao
¢ aceita, uma vez que o juizado podera avaliar a possivel admissio destas a fim de garantir a
eficacia da ampla defesa do acusado.

Deste modo, as normas acerca da colheita de provas no procedimento processual penal
devem ser respeitadas e preservadas, assim como os direitos fundamentais das partes, somente

assim sera possivel um processo igualitario e a limitagio quanto ao poder do Estado.
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CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO E AS DEMANDAS
TRANSNACIONAIS: OS DESAFIOS JURIDICOS DA INTEGRACAO DAS NACOES
SUL-AMERICANAS (UNASUL)

Aline Pereira’
Claudia Locateli®

INTRODUCAO

O movimento do novo constitucionalismo latino-americano, capitaneado pelas
Constituicoes da Venezuela (1999), Equador (2008) e Bolivia (2009), promoveu profundas
transformagoes democraticas e pluralistas no conteido normativo das Cartas Constitucionais. A
nova configuragao gerou uma ruptura paradigmatica capaz de superar os padrdes constitucionais
classicos fundados no modelo eurocéntrico de poder.

A partir da ressignificacdo de estruturas juridicas que protegem a vida em suas diversas
manifestagdes e interagdes com natureza, o texto constitucional boliviano confere protecio
especial aos povos indigenas originarios e as comunidades multiétnicas, traduzidos pela retérica
do "bem viver".

O modelo equatoriano, por sua vez, confere status de sujeito de direito a "mae natureza",
atribuindo  legitimidade postulatéria. As mudangas na matriz de fundamentagio do
constitucionalismo latino-americano propoem subsidios para articular uma teoria critica capaz de
repensar uma cultura politico-juridica nao apenas de alguns pafses, mas das nagdes sul-
americanas, na perspectiva decolonial.

A pesquisa objetiva, a partit das premissas das demandas originarias do novo
constitucionalismo latino-americano, refletir sobre a viabilidade de elevar as reflexdes a ambito
internacional, pela relevancia social, humana e juridica, inserindo-as na agenda tematica da
integracao das Nagoes Sul-americanas (UNASUL).

O reconhecimento do "bem viver" e a do¢io dos principios da "mie terra" podem figurar
nas convencdes internacionais de modo a harmonizar as legislacdes dos paises-membros da
UNASUL e consolidar projeto politico-juridico emancipatéria, plural e democratico latino-

americano.

Palavras-chave: Constitucionalismo Latino-americano. Demandas Transnacionais do Bem Viver

e da Mae Terra. Integracao das Nagoes Sul-americanas.
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Fonte financiamento: Artigo 170 da Constitui¢ao do Estado de Santa Catarina.

METODOLOGIA

Os caminhos serdo apontados pelo método hipotético-dedutivo, a partir de detalhado
estudo bibliografico fundamentado na teoria de base, juridico-critica, de Antonio Carlos
Wolkmer. Apresenta-se, de modo inicial, os desafios juridicos do novo modelo constitucional de
protecao da natureza e das comunidades multiétnicas, idealizado pelas constituicdes do Equador
e da Bolivia que compdem o constitucionalismo latino-americano.

Com fundamento na relevancia das diretrizes primarias, ergue-se acerca de sua promogao
em ambito internacional, especificamente nas convengdes internacionais a serem adotadas pela
UNASUL. Considera-se, em sintese, que a protecao do meio ambiente, elevando-o ao status de
sujeito de direito com capacidade postulatdria, e a inser¢io das comunidades multiétnicas e dos
povos indigenas originarios nas institui¢oes decisorias, uma forma de concretizar os anseios da
teoria intercultural, emancipatoria e decolonial latino-americana.

Os desafios do constitucionalismo latino-americano transcendem, seus reflexos atingem
os anseios e propositos da integragao das Nagoes Sul-americanas que tem a missao de adotar, por
meio de convencbes, normas e principios protecionistas capazes de harmonizar a legislagao

constitucional dos paises-membros da UNASUL.

RESULTADOS

A matriz de fundamentacio do Constitucionalismo Latino-americano centra-se na
interculturalidade, capaz de promover mudangas, nas dltimas décadas, em especial nos sistemas
constitucionais da Bolivia (2009) e do Equador (2008), os quais representam a superacio do
multiculturalismo, do modelo eurocéntrico de poder, com o intento de construir uma nova forma
de pensar e agir em sociedade.

A proposta rompe com modelo constitucional classico de hegemonia eurocéntrica
pautada nas estruturas classicas de poder. Ao promover rupturas epistemoldgicas e politicas a
respeito da relagao Estado, direito, natureza e povos indigenas, o constitucionalismo latino-
americano gera a supera¢gao do modelo de Estado-Nagao e avanca na consolidagao do Estado

plurinacional DALMAU, 2009).
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A superagao do paradigma classico gerou ressignificagdo da epistemologia juridica ao
operacionalizar mudangas sistémicas, rompe inclusive com as estruturas hegemonicas de saber e
de representagio. A Bolivia instituiu a construgdo do denominado modelo do "bien viver", que
aspira proteger a vida nas suas diversas manifestagdes, promove o equilibrio e harmonia entre a
pessoa e o ambiente em que vivem, valoriza os conhecimentos e interpretagoes da
realidadeMORAES;MARQUES JUNIOR,2013).

No mesmo proposito, o Equador adota principios referentes a "Pachamama", que
designa a Mae Terra e se traduz em nova forma de relagio com a natureza, fundamental ao bem-
estar. Os modelos constitucionais boliviano e equatoriano promoveram mudangas estruturais
radicais, fundamentadas na prote¢iao do ser humano, a partir da matriz intercultural, incluindo a
participac¢ao dos indigenas nas estruturas de poder, e reconhecem a natureza como sujeito de
direito, com personalidade juridica.

As mudangas na matriz de fundamentacio do constitucionalismo latino-americano
propdem subsidios para articular uma teoria critica capaz de repensar uma cultura politico-
juridica das nagOes sul-americanas, na perspectiva decolonial. A constatacio que os povos
indigenas sao filhos da Mae Terra que é um ser vivo do universo fez emergir demandas
transnacionais que se justificam a partir da necessidade de criacao de espagos publicos para tratar
de questoes que serdo ineficazes se analisadas somente no espago tradicional do Estado nacional.
Essas demandas dizem respeito a questdes relacionadas com a igualdade material,

reconhecimento dos valores multiétnicos, sobrevivéncia do ser humano no planeta, energia e

vidaMORAES; MARQUES JUNIOR, 2011).

CONCLUSAO

A Unido das Nag¢oes Sul-americanas constituida pelos doze paises da América do Sul tem
o desafio politico-juridico de promover a integragdo com aproveitamento sustentavel dos
recursos naturais e participagao decisoria dos povos indigenas. Compete a integra¢ao assimilar
elementos das tradigdes culturais, que reconhecem a Terra como ser vivo, sujeito de direito e
dignidade.

Aduz Moraes e Coelho (2011) que a proposta do Constitucionalismo Latino-americano
transcende ao nacional, constitui-se desafio transnacional, ¢ deve subsidiar a construcio do
arcabougo juridico da integracao idealizada pela UNASUL. A integracio deve reconhecer as
comunidades indigenas e permitir a participacio nos espagos decisérios, bem como conferir

protegdo ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, aliado ao desenvolvimento
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ecologicamente sustentavel e solidario. (WOLKMER, 2006). Questoes fundamentais, derivadas
do movimento do constitucionalismo latino-americano, constituem-se no pano de fundo das
demandas transnacionais.

A partir dos louvaveis avancos promovidos pelo constitucionalismo latino-americano, os
instrumentos do Estado, de forma isolada, sdo insuficiente para proteger a mae natureza € as
comunidades multiétnicas. A unido das Nagdes Sul-americanas tem o desafio de regulamentar,
por meio de Convengdes, as demandas transnacionais de modo a evitar 6bices ao avanco da
consolidagaio de um projeto politico-juridico latino-americano, fundado em uma cultura

democratica, solidaria e emancipatoria.
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O FALASCIOSO ARGUMENTO DO “CLAMOR SOCIAL PUBLICO” VINCULADO
A “GARANTIA DA ONDEM PUBLICA” E A INCOSTITUCIONALIDADE DO SEU
USO COMO FUNDAMENDO PARA APLICAGCAO DE PRISAO CAUTELAR.

-1
Jean Mauro Menuzzi

2
Paula Marcolan Toso

INTRODUGCAO

A palavra prisio, derivado do latim classico prebensione, consiste no ato de prender, de
privar a liberdade ambulatorial do individuo. Atualmente, a prisao é o principal meio utilizado
pelo Estado como politica de repressdo criminal, todavia, Artigo 5°, inciso LVII da Lei Maior,
preve o principio da nio culpabilidade ou presunc¢io de inocéncia e para que este principio seja
obedecido, aceita-se como fundamento da prisao somente a sentenca condenatoria transitada em
julgado. Assim, denomina-se prisao-pena, pois a restricio da liberdade tem como finalidade
executar decisao judicial, apds o devido processo legal, no qual se determinon o cumprimento da pena privativa de
liberdade. (Capez, 211, pag. 296). Ocorre que, com o objetivo de garantir a total eficacia da justica,
o Estado adota a prisio de cunho cautelar, sendo ela a de natureza processual, a qual restringe,
durante o curso processual a liberdade do individuo, em prol do interesse coletivo. Esta se
reveste em cunho de cautelaridade enquanto a prisio definitiva se estabelece em juizo de
culpabilidade.

Tanto a Constituicao Federal de 1988, quanto a legislagao penal ordinaria, preveem que as
medidas cautelares devem ser aplicadas apenas em casos extremos, em situagdes excepcionais,
onde sua decretagao ou manutencao seja visivel e concretamente necessaria. Essa prisio ¢ de
natureza puramente processual, e sua decretacao deve ser feita apenas em casos nos quais o
individuo, mantido em liberdade “podera prejudicar o bom desempenho da investigagao criminal,
do processo penal, ou da execugao da pena, ou ainda, impedir que solto, o sujeito continue
praticando delitos” (Capez, 2011, pag. 212). Nesses casos, devem estar presentes 0s pressupostos
do periculun in mord’ e do fumo boni iuris'. Nos demais casos, deve prevalecer o status libertatis’, o

qual esta previsto na Constituigao.

1" Mestre em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das MissGes — Campus de Santo
Angelo — Professor de Direito Processual Penal da Universidade Regional Integrado do Alto Uruguai e das Missdes,
Campus de Fredetrico Westphalen, Frederico Westphalen/RS — menuzzi@uti.edu.br.
2 Académica do VI semestre do curso de Direito na Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes,
Campus de Frederico Westphalen, Cerro Grande/RS — paulam.toso@hotmail.com.
3 Do Latim: Perigo iminente
4 Do Latim: Fumaca do bom direito
5 Do Latim, Direito a liberdade.
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A pesquisa é bibliografica, com enfoque qualitativo, procurando explicar o problema a
partir de referéncias tedricas sobre a necessidade de discussao sobre quais as medidas devem ser
tomadas para que a comogao social nio seja fator influenciador na aplicagao de prisdes, que
devem obedecer os critérios previstos pela Lei, para a melhor observancia dos principios e

garantias estabelecidos pelo Estado Democratico de Direito.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Segundo o dicionario de lingua portuguesa, clamor significa “queixa ou suplica em voz
alta. Ja a expressao “clamor social” tem o significado de indignacdo, descontentamento, ou
comogao social resultante da pratica de crimes em circunstancias especiais causadoras dessa
repercussao (Sanguiné, 2001, pag. 259).

Nesse sentido, leciona Fernando da Costa Tourinho Filho:

Nao confundir “clamor publico” com a histeria e raiva desacaimada de certas
autoridades que, para se tornar o centro de atengdes, ddo a determinados fatos comuns
(e que ocorrem em todas as comarcas) uma estrondosa e ecoante divulga¢do, com a
indefectivel cooperagio espalhafatosa da midia, sempre avida de divulgar o drama, o
infortunio e a desgraca alheias, esbanjando hipérboles (1999, p. 529).

O termo “clamor publico” em eras mais remotas da sociedade organizada, se aproximava
do significado de flagrante ou de decretacao da prisao (Ramos, 1998 pag. 371). Todavia, na hera
atual, muitos magistrados utilizam do termo para designar uma prisao de carater preventivo, bem
como configurar sua manutengao, o que colide diretamente com o principio constitucional do
devido processo legal, bem como o da presuncao da inocéncia, “previsto no Pacto de Sao José da
Costa Rica que estabelece que toda pessoa que é acusada de delito tem o direito que se presuma
sua inocéncia, enquanto, legalmente, nao se comprove sua culpa. Nesta tltima previsdao, consiste
em consonancia com principio da nao culpabilidade” (Menuzzi, pag.225).

Em contrapartida, algumas decisées do ST] associam o termo “clamor social” 4 clausula
genérica “garantia da ordem publica” e sendo assim, pode ser usado como fundamento da
decretacao da prisio.

Nesse sentido, leciona o professor de direito processual penal Aury Lopes Junior:

E uma falacia. Nem as instituicées sio tio frageis a ponto de se verem ameacadas por
um delito, nem a prisdo ¢é instrumento apto para esse fim, em caso de eventual
necessidade de protecdao. Para além disso, trata-se de uma fungdo metaprocessual
incompativel com a natureza cautelar da medida. Noutra dimensio, é preocupante —
sob o ponto de vista das conquistas democraticas obtidas — que a crenca nas
instituicGes juridicas dependa da prisio das pessoas. Quanto aos poderes publicos,
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precisam langar mao da prisdo para legitimar-se, a doenga é grave, e anuncia um
agravante retrocesso para o estado policialesco e autoritario, incompatfvel com o nivel
de civilidade alcancado (2011, p. 89).

No que se refere a prisao preventiva em prol da ordem publica, embasado no argumento
o . N . cuacio hivotética £
de “reiteracdo dos delitos”, resta claro que este se remete a uma situagao hipotética futura — o que
evidentemente nao é objeto do direito penal, tampouco do direito processual penal — uma vez
que esta é totalmente imprevisivel, sendo que a tunica presuncdo aceita pela Carta Magna
brasileira ¢ a de inocéncia.
Nesse sentido, cabe ressaltar algumas decisoes proferidas pelo Tribunal Constitucional

brasileiro:

(..) O clamor publico, ainda que se trate de crime hediondo, nio constitui fator de
legitimacdo da prisao cautelar da liberdade. O estado de comogio social e de eventual
indignacdo popular, motivado pela repercussio da pratica da infracdo penal, ndo pode
justificar, s6 por si, a decretacdo da prisdo cautelar do suposto autor do comportamento
delituoso, sob pena de completa e grave aniquilagio do postulado fundamental da
liberdade. O clamor publico - precisamente por nio constituir causa legal de justificacdo
da prisdo processual (CPP, art. 312) - ndo se qualifica como fator de legitimacido da
privagdo cautelar da liberdade do indiciado ou do réu, ndo sendo licito pretender-se,
nessa matéria, por incabivel, a aplicacdo analdgica do que se contém no art. 323, V, do
CPP. que concerne, exclusivamente, ao tema da fianga criminal. (...) A prisdo preventiva
— Enquanto medida de natureza cautelar — Néo tem por objetivo infligir puni¢io
antecipada ao indiciada ou ao réu. A prisio preventiva nio pode - e ndo deve - ser
utilizada, pelo Poder Publico, como instrumento de punicdo antecipada daquele a quem
se imputou a pratica do delito, pois, no sistema juridico brasileiro, fundado em bases
democriticas, prevalece o principio da liberdade, incompativel com puni¢cdes sem
processo e inconcilidvel com condenagdes sem defesa prévia”. (HC n° 80719, 2°
Tutma, STF, Rel. Min. Celso de Mello, j. 26/06/2001).

No que tange, o mesmo artigo 5°, inciso LXVI prevé que “hinguém sera levado a prisao
ou nela mantido, quando a lei admitir a liberdade proviséria, com ou sem fianga”. Essa redagao
constitucional s6 corrobora o entendimento de que a regra é que o acusado responda o processo
penal em liberdade e, quando for o momento oportuno, sendo caso de condenagao transitada em
julgado, cumpra sua pena. Ainda, cumpre frisar que “a expressao liberdade proviséria é
inadequada, pois a liberdade é o estado natural do ser humano, a prisaio é que é sempre
provisoria, pois nao se fala em prisao de carater perpétuo no Brasil”. (OLIVEIRA, 2012, p. 488).

Destarte, ainda se tratando do principio da presuncao da inocéncia, Aury Lopes Junior
(2006) dispoe que o mesmo exige um “dever de tratamento” que atua em duas dimensoes:
interna e externa ao processo. A concepcao interna remete-se a um dever de tratamento imposto

a0 juiz quando atribui o 6nus da prova ao acusador, sendo que a falta dela, ou a simples duvida
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leve a absolvigio, em defesa do principio in dubio pro res’. A concepgio externa diz respeito a
protecgao de tal principio frente a publicidade abusiva e a estigmatizag¢ao do réu. “O principio da
presuncao de inocéncia deve ser visto harmonicamente com o principio da excepcionalidade, o
qual orienta a decretacdo da segregacdao provisoria, o que é fruto de uma opg¢ao garantista a favor
da tutela da imunidade dos inocentes. As prisdes provisorias, como é o caso da preventiva deve
ser vista como a #ltima ratio’ tendo em vista o elevado custo que representam” (LOPES JUNIOR,
20006, pag. 209).

Destarte, ainda se tratando do principio constitucional da nio culpabilidade, ha de se
salientar que “em conjunto com a presun¢ao de inocéncia, constituindo um principio
fundamental de civilidade, fruto de uma opg¢ao garantista a favor da tutela da imunidade dos
inocentes, ainda que para isso tenhamos que tolerar a impunidade de algum culpado, pois tao
grande como ¢é a seguranga dos delitos o é o das penas arbitrarias” (LOPES JUNIOR, 20006, pag.
209).

Por fim, ressalta-se que, em defesa do nao retrocesso do Estado Democratico de Direito,
bem como dos direitos fundamentais garantidos pela Lei Maior, a prisio nao deve ser aplicada
em circunstancias em que haja apenas indicios ou mera suspeicio de culpabilidade, tomando
como fundamento a comogao social vinculada a “garantia da ordem publica”. Sendo a liberdade
um dos principais direitos tutelados pelo Estado, a mesma deve ser garantida, e apenas restrita
em casos em que, respeitando o devido processo legal, a autoridade judiciaria profira sentenca
condenatdria transitada em julgado, no contrario, esse dispositivo atuaria como forma de

repressao imposta pelo Estado.

CONCLUSAO

Com base nos fatos acima mencionados, conclui-se que, a mera suposi¢ao da pratica de
um delito, por mais repulsivo que seja, € por mais respeitavel que sejam os sentimentos sociais
que reprimem o delito, é inconstitucional o decreto de prisio processual com mero objetivo de
apaziguar a sociedade que se viu ofendida. Esse fundamento nao pode ser aceito, nao apenas por

ndo estar previsto na Legislacio Penal ou por nio haverem objetivos cautelares ou processuais,

¢ In dubio pro reo é uma expressao latina que significa literalmente za divida, a favor do rén. Ela expressa o principio
juridico da presuncio da inocéncia, que diz que em casos de duvidas (por exemplo, insuficiéncia de provas) se
favorecera o réu. (Disponivel em: https://pt.wikipedia.org/wiki/In_dubio_pro_reo, acessado em 22/10/2015).
7 Ultima ratio significa “dltima razao” ou “dltimo recurso”. E uma expressao com origem no Latim e frequentemente
empregada no Direito. Diz-se que o Direito Penal é a #/tima ratio, ou seja, é o tltimo recurso ou dltimo instrumento a
ser usado pelo Estado em situagdes de puni¢do por condutas castigaveis, recorrendo-se apenas quando nao seja
possivel a aplica¢io de outra medida menos drastica. (Disponivel em: http://www.significados.com.bt/ultima-ratio/,
ultimo acesso 22/10/2015).
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os quais compde a natureza juridica das prisdes cautelares, mas sim pelo fato de que o termo
“clamor social” esta em desconformidade com a ordem publica — embora muitas vezes utilizado
em conjuntura — sendo que sua execucao é uma afronta grosseira aos parametros fundamentais
previstos na Constituigao.

Nesse sentido se proferiu julgamento pelo Supremo Tribunal Federal:

Prisio preventiva: a falta da demonstracio em concreto do periculum libertatis do
acusado, nem a gravidade abstrata do crime imputado, ainda que qualificado de
hediondo, nem a reprovabilidade do fato, nem o conseqiente clamor publico
constituem motivos idoéneos a prisao preventiva: traduzem sim mal disfarcada nostalgia
da extinta prisio preventiva obrigatéria”. (RHC n® 79200, 1* Turma, STF, Rel. Min.
Sepulveda Pertence, j. 22/06/1999).

Logo, resta claro que o clamor publico, embasado em sentidos puramente emocionais, 0s
quais fomentam suplicas por vinganga, nao deve servir de fundamento para decretagio de prisao
cautelar. A aplicagdo da Lei deve sempre visar a protecao dos direitos e garantias fundamentais

dos cidadaos.
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INQUERITO POLICIAL

Anderson Cristian Scheidt'
Jean Mauro Menuzzi

Resumo: O objetivo deste trabalho é descrever e analisar as praticas que caracterizam o inquérito
policial, destacando assim sua importancia nas atividades tipicamente policiais, defini¢ao na visio
de doutrinadores renomados, bem como suas caracteristicas na persecu¢ao penal.

Palavras-chave: Processo penal, inquérito policial, acao penal.

INTRODUCAO

O presente trabalho teve como finalidade apresentar um breve estudo sobre inquérito
policial destacando sua importancia dentro do processo penal assim como sua defini¢do na visao
de doutrinadores renomados e sua agao penal.

O método utilizado para desenvolvimento do presente estudo foi pesquisa bibliografica

de artigos cientificos e materiais de fontes segura referente ao assunto.

RESULTADOS

O inquérito policial para muitos, ¢ um mero procedimento administrativo, mas ele vai
muito, além disso, pois “compreende um conjunto de diligéncias realizadas pela autoridade
policial visando a obten¢ao de elementos que apontem a autoria e comprovem a materialidade
dos crimes investigados” (AVENA, 2009).

Fernando da Costa TOURINHO FILHO, por sua vez, de forma sucinta, conceitua o
inquérito policial como sendo “o conjunto de diligéncias realizadas pela Policia Judiciaria para a
apuracao de uma infragao penal e sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa ingressar
em juizo” (TOURINHO FILHO, 2004, p.190).

Segundo Julio Fabbrini Mirabete inquérito policial é todo procedimento policial destinado
a reunir os elementos necessarios a apuragao da pratica de uma infracao penal e de sua autoria.
Trata-se de uma instrugao provisoria, preparatoria, informativa, em que se colhem elementos por
vezes dificeis de obter na instrucdo judiciaria, como auto de flagrante, exames periciais etc.

(MIRABETE, 2006. p. 60).

!Académico do Curso de Direito — Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées-Campus de
Frederico Westphalen - URI. e-mail: andersonscheidt (@ hotmail.com
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De acordo com o ensinamento de Fernando Capez, ao tratar da defini¢do do inquérito
policial é o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracao de uma
infragdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da acdo penal possa ingressar em juizo
(CPP, artigo quarto). Trata-se de procedimento persecutorio de carater administrativo, instaurado
pela autoridade policial. Tem como destinatarios imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo
da agdo penal publica (CF, art. 129, I), e o ofendido, titular da agdo penal privada (CPP, art. 30);
como destinatario mediato tem o juiz, que se utilizara dos elementos de informacdo nele
constantes para o recebimento da pega inicial e para a formacao do seu convencimento quanto a
necessidade de decretagdo de medidas cautelares (CAPEZ, 2008. p. 71).

Lopes classifica o inquérito policial como sendo um “procedimento administrativo pré-
processual, pois é levado a cabo pela Policia Judiciaria, um 6rgao vinculado a Administragao —
Poder Executivo — e que por isso desenvolve tarefas de natureza administrativa” (LOPES, 2008).

Quando alguém pratica um ato definido pela Lei como crime ou contravengao penal, o
Estado juiz tem o dever de punir o agressor da norma, e s6 podera fazer isso através do processo.
Desta forma, “o inquérito policial visa a apuragio de fato que configura infragao penal e
respectiva autoria, para servir de base a a¢ao penal ou providenciar cautelares”. (MIRABETE,
2004).

O inquérito policial tem como objetivo reunir elementos que atestem de maneira
inequivoca a existéncia de um delito (na dimensao da tipicidade formal) e a indicacdo de seu
possivel autor, “contribuindo para formagao da opinido delitiva do titular da agao penal, ou seja,
fornecendo elementos para convencer o titular da agdo penal se o processo deve ou nao ser
deflagrado.” (RANGEL, 2005).

Para Arthur Costa, a confec¢do do inquérito policial, e mais especificamente do seu
relatério final parece ser a principal atividade numa delegacia de policia, pois se trata da
imposi¢ao de um tipo de saber, tipico do campo juridico, a uma instituigao pertencente ao campo
policial. (COSTA, 2010, p. 234).

E interessante notar que, em relacio ao inquérito policial ha uma dificuldade que
representa transformar ou eliminar um instrumento que reproduz a ordem social brasileira, que
tem como uma das suas principais marcas a distancia entre os dispositivos previstos nas leis
(Estado) e as praticas efetivas (Sociedade), e a desconfianca em relagdio a essas praticas.
(DOMINGUES; RODRIGUES, 2011).

Na pratica o inquérito policial parece cumprir o papel de principal referencia dos
operadores de sistema de justi¢a criminal no decorrer da instru¢ao processual e na formulagao de

sentencas (VARGAS, 2010, pag.184). Quanto aos prazos para concluir o Inquérito Policial, o
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artigo 10 do Cédigo de Processo Penal diz que o inquérito devera terminar no prazo de 10 dias,
se o indiciado tiver sido preso em flagrante, ou estiver preso preventivamente, contado o prazo,
nesta hipotese, a partir do dia em que se executar a ordem de prisdo, ou no prazo de 30 dias,
quando estiver solto, mediante fianca ou sem ela. Todavia, “é preciso ter em mente que o art. 10
do CPP estabelece apenas uma regra geral de prazos para conclusio do inquérito policial. Ha,
contudo, na legislagdo, hipéteses especificas com previsiao de prazos distintos”. (AVENA, 2009).

Tavora e Alencar lembram que de maneira indireta o inquérito policial destinasse também
ao magistrado que pode toma-lo como embasamento para decidir questdes ainda antes de
iniciado o processo, ou em seu curso, a exemplo da decretagio de medidas cautelares como
necessidade de prisao preventiva ou requerimento de interceptacio telefonica.

Convém também insistir que o inquérito policial, bem como quaisquer pegas de
informacao acerca da existéncia de delitos, destina-se exclusivamente ao 6rgao da acusagdo, nao
se podendo aceitar condenagdes fundadas em provas produzidas unicamente na fase de

investigacao (OLIVEIRA, 2007).

CONCLUSAO

Dessa forma pode-se perceber que o inquérito policial tem uma grande importancia no
que diz respeito a tentativa de aplicagdo de uma justica concreta, pois interliga um conjunto de
sistemas que vai desde o indiciamento até o julgamento. Diante de todo o exposto, se pode
afirmar o inquérito policial deve ser considerado com cautela e racionalidade, tendo em vista que,

trata-se de um procedimento que visa dar seguranga a a¢ao penal.
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VIOLENCIA VIRTUAL NA ESCOLA — O CYBERBULLYING: UMA REFLEXAO
SOBRE AS IMPLICACOES ETICAS QUE ENVOLVEM O USO DAS REDES
SOCIAIS

Keila de Quadros Schermack'
Fernando Battisti’

Resumo: Para o publico jovem, o mundo virtual é um espago de expressio e descoberta. No
entanto, a rede é, também, um espaco de atuagao do sujeito e de constante dialogo com os outros,
num processo marcado pela interatividade e imediatismo. A tecnologia tornou-se indispensavel
ao cotidiano dos jovens. Partimos da constatagao de que é preciso orientar os adolescentes a
reconhecer e a evitar os riscos da exposi¢ao excessiva nas redes sociais. Precisamos conscientiza-
los no que diz respeito aos limites entre o publico e o privado. Os especialistas apontam a
dificuldade dos jovens para entender que é preciso se comprometer com as agoes realizadas no
mundo virtual. Muitos adolescentes nao percebem que essas tém efeito devastador sobre o
mundo real. Diante da complexidade que envolve a convivéncia entre sujeitos na era digital, esta
pesquisa tem como objetivo geral realizar uma reflexdo tedrica acerca da violéncia virtual
¢eyberbullying, evidenciando as implicagbes éticas que envolvem o uso das redes sociais. O marco
tedrico toma como base as reflexdes de Boff (2015) e Brod (2002). Assim, afirmamos que a
tecnologia trouxe novos espagos e ferramentas para as manifestacOes tipicas de certos
comportamentos na fase adolescente. A internet e as redes de relacionamento, por exemplo,
permitem a experimentacido de papéis sociais, ampliam o leque de relacGes interpessoais e o
contato com informagoes, fornecendo elementos para a formacao da identidade.

Palavras-chave: Violéncia virtual. Cyberbullying. Comportamento. Etica. Educacio.

INTRODUCAO

A era digital configura-se como um novo espaco de constru¢io do conhecimento e de
relagoes entre as pessoas na sociedade. No ciberespago, os relacionamentos interpessoais se
tornam complexos, exatamente porque ha uma grande diversidade cultural, étnica, religiosa em
todas as esferas sociais. Nesse ambiente marcado pela complexidade que envolve diferentes
comportamentos dos sujeitos, surge a violéncia, das mais variadas formas possiveis. Mas o que de
fato caracteriza uma agao como violenta? Poderfamos responder ressaltando: toda atitude
exercida com o intuito de causar sofrimento contra um individuo pode ser caracterizada como
violenta. Hoje, pesquisadores, socidlogos, filésofos, psicélogos, professores, bem como
promotores de justica e profissionais do Direito ligados a area criminal, estao discutindo o tema

Violéncia virtnal: bullying (palavra do inglés que pode ser traduzida como “amedrontar” ou
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“intimidar”). Na matéria intitulada “Violéncia Virtual”, veiculada pela Revista Nova Escola,
Santomauro (2010) explica que a principal caracteristica do bu/lying é a agressao (fisica, moral ou
material) intencional e repetida varias vezes sem uma motivagao especifica. A respeito dessas

caracteristicas, discutiremos sobre algumas implicagoes éticas que envolvem o cyberbullying.

ALGUMAS IMPLICACOES SOBRE O FENOMENO CYBERBULLYING

Na escola, é bastante comum atitudes que envolvem implicancia, discriminacao, agressdes
verbais e fisicas. Esse comportamento agressivo nao é novo, mas a maneira como esta sendo
propagado entre os jovens trouxe uma nova face ao problema. O mundo marcado pelas
virtualidades e o acesso cada vez mais difundido das redes sociais possibilitaram a agao de

agressores no ambito virtual, ou seja, o gyberbullying. Segundo Freire e Aires (2012),

O cyberbullying se caracteriza pelo uso de e-mails, mensagens de celulares, fotos
digitais e sites pessoais difamatérios como recursos para a adogiao de comportamentos
repetidos e hostis, de um individuo ou grupo, que pretende causar danos aos outros
(FREIRE; AIRES, 2012, p. 56).

Os autores (agressores) que fazem uso do ¢yberbullying tém suas a¢Ges motivadas pelo
anonimato, pois utilizam nomes ficticios através da criagdo de falsos perfis em sites de
relacionamentos (criam fakes), assim, conseguem se passar por outras pessoas.

Esta pratica de violéncia é perturbadora, com reflexos prejudiciais na vida social das
vitimas, que tém sua autoestima abalada, e consequentemente, desenvolvem problemas psiquicos
evidenciados pela mudanca repentina do comportamento.

Partiremos da defini¢ao de ética, na perspectiva de Boff (2015), que aborda o cuidado
com o outro. “O ser humano ¢, na esséncia, alguém de relagoes ilimitadas. O eu somente se
constitui mediante a dialoga¢ao com o tu, como o viram psicélogos modernos e, anteriormente,
filésofos personalistas. O tu possui uma anterioridade sobre o eu. O tu é o parteiro do eu”
(BOFF, 2015, p. 05). Dessa inter-relagao entre os sujeitos, o rosto do outro obriga os individuos
a se posicionar, pois ele pro-voca, e-voca e com-voca, numa relacio marcada pela alteridade, a
qual sempre suscita uma resposta. “O rosto do outro torna impossivel a indiferenca” (BOFF,
2015, p.00), especialmente o rosto dos excluidos.

E partir da relacio estabelecida entre o “eu” e o “tu” na sociedade que nasce a
responsabilidade, a obrigatoriedade de dar respostas. Segundo Boff (2015), “aqui encontramos o
lugar do nascimento da ética que reside nesta relacao de responsabilidade diante do rosto do

outro e particularmente do mais outro que ¢ o oprimido” (BOFF, 2015, p. 05). As rela¢bes mais
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primarias do ser humano se estabelecem a partir da acolhida ou rejeicdo, alianga ou hostilidade
para com o rosto do outro, sendo que através das relagoes se decidem as tendéncias de
dominag¢io ou cooperagao entre os individuos.

Um dos papéis da escola é ensinar a olhar para o outro. Nesse sentido, as institui¢ées de
ensino precisam possibilitar atividades que envolvam a reflexdo ética com foco na recuperagao de
valores essenciais, como o respeito. Para criar relacionamentos saudaveis, em que os jovens
tolerem as diferencas e tenham senso de protegao coletiva e lealdade, “é preciso desenvolver no
grupo a capacidade de se preocupar com o outro, construindo uma imagem positiva de si e de
quem esta no entorno” (SANTOMAURO, 2010, p. 72). Cuidar do outro é zelar para que a agdo
de didlogo eu-tu, seja libertadora e construtora de alianga perene de paz e respeito.

Nesse contexto, ressaltamos um dos pressupostos da definicio de ética segundo Brod
(2002), “a reflexdao ética incide sempre sobre um tipo peculiar de comportamento humano: o
moral” (BROD, 2002, p. 129). Para que esse comportamento seja concebido como moral, deve
passar por um processo comumente identificado com a pratica educativa e formativa social, que
ocorre no interior das sociedades.

De acordo com Pescaroli Casado (2015), “juridicamente o termo bullying pode ser
traduzido e definido como assédio moral” (PESCAROLI CASADO, 2015, p. 03), sendo que esse
se enquadra no artigo 5° inciso X, da Constitui¢ao Federal, que assegura a todos a protecao dos
direitos fundamentais dentre eles a dignidade da pessoa humana, a inviolabilidade da intimidade,
da vida privada, da honra e da imagem das pessoas, assegurando o direito de indenizagdo pelo
dano moral. Assim, o comportamento denominado ¢yberbullying é enquadrado juridicamente por
ferir os aspectos éticos, podendo ser definido como um assédio moral, com atos de desprezo,
violéncia, agressao e destrui¢ao da estrutura psiquica de outra pessoa sem motivagao aparente e

de forma repetida.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante das ideias apresentadas, compreendemos que o ¢yberbullying nao se trata de algo
que possa ser solucionado s6 com a intervencao da escola. Estamos diante de um problema
social grave, que requer a intervencao multidisciplinar de muitos profissionais: a mediagio da
educagio, do poder judiciario, de assistentes sociais, de psicélogos, da familia e sociedade se faz
necessaria.

Concluiremos com as palavras de Brod (2002): “A educacio como processo de

‘conscientizacio’ implica um retomar reflexivo do processo de constitui¢ao da nossa consciéncia
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como existéncia” (BROD, 2002, p. 129), sendo uma continua e continuada tomada de
consciéncia de si, do outro e do mundo. Dessa forma, desenvolver estratégias (junto a
comunidade) para a prevencdo e o combate as praticas de ¢yberbullying nas instituigoes de ensino,

pressupoe o trabalho interdisciplinar de questdes que envolvem a ética.
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O PROCEDIMENTO DA MEDIACAO JUDICIAL CIiVEL DE ACORDO COM A
POLITICA DA RESOLUCAO 125/2010 DO CNJ

Dulce Veridiana Ferreira!
Silmara Cristina Barreto®

Resumo: A media¢io como forma de pacificagao social foi um marco no ordenamento juridico
brasileiro ap6s o Conselho Nacional de Justica editar a Instru¢ao Normativa n°125 de novembro
de 2010. Com a previsio legal de que havendo disputas as quais houvesse a necessidade de
recomposi¢ao dos vinculos sociais e interpessoais houvesse a intervencdo para a solugdo do
conflito através da mediagcao. No presente estudo buscou-se analisar de que forma a mediagao
contribui para a pacificagao social bem como de que maneira os envolvidos na lide conseguem
solucionar questdes e interesses comuns a eles encontrando solu¢oes, decidindo o que é melhor
ao interesse de todos.

Palavras-chave: Mediacao. Pacificacio social. Solucao de conflitos.

INTRODUGCAO

O direito a justica no ordenamento juridico brasileiro é uma garantia constitucional, que
esta continho no art. 5° da Constitui¢ao Federal de 1988, em seu inciso LXXVIII, e para que isso
se efetive o individuo que tem seu direito violado deve provocar o Estado.

As interacOes sociais estdo em constante evolucdo, e nio poderia ser diferente com o
Direito, pois tal qual a sociedade ele evolui, a0 passo que se torna necessirio a garantia dos
direitos fundamentais adequadas as novas situagoes.

Contudo, conforme evolucdo historica, cientifica e social, com a instituicio do Estado,
quem se tornou responsavel por ditar as solu¢des para os conflitos foi o poder estatal, que se
encontra sobrecarregado diante da existéncia de inumeros processos que surgem a cada dia.

O controle jurisdicional regulamentador do direito e a garantia do acesso de todos a
justica se torna uma das principais preocupacdes de todo cidadao em ver resguardado a
efetivacao de seu direito quando este violado.

Havendo um crescimento da demanda processual se tornou necessario pensar num modo
diferente do acesso a justica e sua eficacia diante dos individuos que tiveram seu direito violado.

Além disso, se percebeu que algumas demandas dependem de tratamento de sentimentos,
interesses imateriais e outras questoes que nao sao abarcadas pelo processo tradicional.

Utllizando o método dedutivo e a pesquisa bibliografica documental, buscou-se

apresentar a media¢ao como um modo de pacificagio social em que as partes se empoderam da
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decisdo de seu proprio conflito, sendo apenas mediadas por um terceiro ndo interessado para a

solucao do conflito existente através das técnicas utilizadas durante todo o procedimento.

ANALISE E DISCUSSAO

Ao longo dos anos houve um crescimento exacerbado das demandas processuais em
nosso pafs, fazendo com que os operadores do direito buscassem formas diversas para a efetiva
solugao dos processos, diferente da imposi¢ao feita pela jurisdicao. Especialmente considerando a
indica¢ao de uma incapacidade para a solucao dos préprios conflitos.

Pensando desta forma, busca-se a pacificagdo social através de meios alternativos de
solucao de conflitos, revelando grande eficacia nas controvérsias existentes entre os interesses
pessoais dos particulares e a participacdo efetiva do Estado, porém por meio de mediadores
voluntarios e com formacao especifica, para a resolugao dos conflitos.

Ap6s a edicao da Resolugiao n® 125 de novembro de 2010, incumbiu-se aos magistrados
encaminhar “disputas para media¢ao de conflitos em demandas nas quais haja necessidade de
preservagao ou recomposicio de vinculo interpessoal ou social, nio apenas decorrentes de
relagdes familiares, mas todos os afetos a direitos possiveis”.’

A compreensao que se tem ¢ que se buscou a quebra do formalismo processual e a
submissao a imediata solu¢dao do litigio, deixando de predominar apenas a legalidade dos juizos
fundamentada na estrita interpretagao da norma.

Os meios alternativos de solugao de conflitos — media¢ao, conciliagao e arbitragem, se
tornaram equivalentes e recorrentes jurisdicionais, de forma extrajudicial, porém sendo inseridos
ao quadro politico judicial de acesso a justi(;a.4

Especificamente, a mediagao como forma de solugao de conflitos se tornou um escape
para o sistema judiciario brasileiro, pois através dela temos a autocomposi¢io do conflito,
proporcionada através de solugoes apresentadas pelas proprias partes envolvidas na lide.

Porém, os métodos se revelam mais adequados a algumas demandas que o préprio
processo judicial. Sao conduzidos por um terceiro imparcial, tornando mais facil o entendimento
entre as partes que buscam a solucao para seu conflito, que muitas vezes nao envolve apenas a

lide em si, como também questoes e sentimentos.

3 BRASIL. CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. AZEVEDO, André Gomma de (Org.). Manual de Mediacio
Judicial, 5 Edicao (Brasilia/ DF:CNJ), 2015, p. 9. Disponivel em
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As questoes do conflito que sejam decorrentes de aspectos relacionais, em que interesses
comuns interpretados de formas diferentes sao causas de a¢ao e reag¢ao imoderadas necessitam de
tratamento.

O enfraquecimento das relagdes sociais e pessoais dentro de um processo jurisdicional
tende a se tornar cada vez mais intenso ao ponto que as partes envolvidas desejarem demonstrar
uma a outra como forma de puni¢ao quem ¢ o detentor da razao.

Isso influi diretamente na relacdo processual, se tornando exaustiva a disputa entre os
envolvidos, atingindo um resultado, por vezes, totalmente diferente daquele que era objetivo
principal do inicio da lide.

A mediagao, nesse sentido, se torna meio eficaz pelo qual que expde exatamente inicio,
meio e fim construindo um cendrio que muitas vezes passa despercebido até mesmo pelos
individuos ali envolvidos, porém realizado a partir de suas falas, recontextualizadas.

A discussao que se faz ¢ pelo processo de construciao real do conflito, nao apenas a
desconstrucido dos fatos no momento tenso da relagio social, j4 que antes mesmo de tentar
solucionar qualquer fato de direito assim entendido pelas partes, se deve analisar qual é o real
desejo e valores que tomam parte das atitudes subjetivas de cada um.’

As partes sdo esclarecidas, no inicio do procedimento, ao qual foram convidadas, quanto
aos principios e regras do mesmo. Indica-se a confidencialidade, a voluntariedade, a
informalidade. A qualquer momento a parte pode desistir de participar. Deve manter sigilo acerca
de tudo o que for dito na sala de media¢ao, na qual s6 estio as partes, seus procuradores como
poderes para transigir e mediadores observadores, além do mediador e do co-mediador.

Também sao informadas quanto a quebra da confidencialidade somente admissivel no
caso de cometimento de crime na sessao.

Ainda, de que deverao respeitar o tempo do outro para falar, sendo que serdo garantidos
momentos especificos para cada um. Explica-se, também, que o mediador nio ¢é juiz nem
conciliador, estando ali apenas para facilitar o dialogo, ajudar a examinar metas. Pede-se ainda
que as partes hajam com o enfoque prospectivo e com a firma inten¢ao de solucionar.

Dentre as técnicas destacam-se a escuta ativa, o parafraseamento, formulagio de

perguntas, resumo seguidos de confirmagdes, cancus, recontextualizacio, teste de realidade.’
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e pacificagdo social no direito contempotineo. Revista Destaques Académicos, Vol. 6, N. 2, 2014 - Cchs/Univates.
Disponivel em  http://www.univates.bt/revistas/index.php/destaques/article/viewFile/628/593.  Acesso em
24/10/2015.
6 . Comissio de Mediagio e Atbitragem da OAB/MG, 2009. Disponivel em
http:/ /www.precisao.eng.br/jornal/Mediacao.pdf. Acesso em 24/10/2015.
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E importante observar que nio pode ser passado despercebido nenhuma das fases do
processo de mediagdo, visto que sao de fundamental importancia para a solucao eficaz do
contflito.

Recontextualizar, principalmente, demonstra as partes o porqué do surgimento do
conflito e quais sdo os interesses em comum na realidade em que estdo inseridas. Resumir as
narrativas ¢ importante para que, a partir do ponto de vista do outro, a parte possa normalizar a
situagdo que esta vivendo.

Segue-se o apontamento de sentimentos, questdes e interesses em comum, a fim de que
as partes possa ter validados seus sentimentos, e consigam separa-los de seus interesses materiais
e imateriais, que, muitas vezes sao comuns a outra parte, identificando, ainda, questdes a partir
das quais partir a fim de chegar a um consenso possivel a outra parte, que teve seus sentimentos €
interesses também expostos.

O choque de realidade e a inversao de papéis servem para que as partes analisem aquilo
que pode ser possivel resultado da demanda, se decidia pelo juizo no estado do processo, e para
auxiliar na criacdo de empatia. As sessoes individuais ou cancus servem para estimular as partes
através destas duas técnicas.

No momento em que as pessoas litigantes se sentem afagadas por aquele que conduz a
mediagao, percebem a importancia da reflexdo e a conversa para resolver os sentimentos em
embate.

Com a criagio de empatia e a organizagio possivel através da separagao entre
sentimentos, interesses e questoes, 0 método consegue levar as partes a retomada de uma relagao,
bem como a solugao daquele conflito.

E possivel compreender desta forma que a mediagao surge como um pano de fundo aos
problemas encontrados no modelo vigente de jurisdi¢ao, mostrando a sociedade a importancia de
encontrar outros meios de pacificacido social. Porém, também se coloca como um desafio ao
referido Poder, uma vez que demonstra que a satisfacao das necessidades das partes ¢ observavel

na mediagdo, como nem sempre OCotre NO Processo comum.
CONSIDERACOES FINAIS
A media¢do como forma de pacificag¢ao social tem se demonstrado muito eficaz diante da

sobrecarga de processos que se encontra em nosso sistema judiciario. Através dela é possivel

resolver além de questoes litigiosas.
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Muitas vezes ao nos depararmos com uma situagao de disputa e reivindicagao de nao
violacdo ao direito individual, o primeiro passo a ser dado é provocar a jurisdi¢ao para que ache
uma forma, utilizando tdo unicamente a legislacio para comprovar aos demais de quem a ¢
realmente a razio.

A mediagao ¢ o oposto de tentar achar culpados e feridos, ja que através dela a solugao do
conflito, dos embates emocionais esta nas maos das proprias partes, sendo apenas conduzidas
pelo mediador para a identificagao dos interesses pessoais a elas inerentes.

Existe a necessidade de promo¢ao da mediagio como forma de pacificagdao social e um
meio alternativo de solucio de conflitos, pois além de evitar processos em massa no
ordenamento juridico brasileiro havera um incentivo a transformagao cultural de que apenas o
Estado ¢ responsavel por resolver as interacOes sociais demonstrando que se houver cooperagao

entre os individuos a eficiéncia do poder judiciario se torna mais visivel do que se tem hoje.
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MEDIACAO JUDICIAL E O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Anderson Cristian Scheidt'
Mauricio Zandon4?

Resumo: A mediagao judicial esta prevista no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Ela é
considerada um instrumento eficaz para solucionar conflitos, construir entendimentos entre as
partes e apoiar o Judiciario. A mediagdo é uma proposta de solu¢io dos conflitos por um
facilitador profissional que através de técnicas tenta restabelecer o didlogo e proporcionar a
compreensio do problema e dos reais interesses que as partes possuem. O mediador ajuda a criar
alternativas para um acordo satisfatorio para os dois lados, sem interferir na solugao do conflito.
O projeto de lei do novo CPC traz a inser¢io do mediador como auxiliar da justiga, obriga os
tribunais a criarem setores de mediagao destinados a estimular a autocomposi¢ao e define a
atuacio dos mediadores.

Palavras-chave: Mediagao judicial. Novo Cddigo de Processo Civil. Resolu¢ao de conflitos.

INTRODUGCAO

O presente trabalho teve como finalidade apresentar a importiancia da mediacdo judicial
bem como sua inser¢ao no Novo Cddigo de Processo Civil como um instrumento para resolugao
de conflitos. A pesquisa foi realizada a partir da analise de dados por meio de revisao bibliografica

e pesquisa 4 respeito do tema proposto, devido sua importancia para o meio juridico.

RESULTADOS

A mediagdo ¢ um instrumento que vem crescendo e mostrando-se habilitada no
tratamento dos conflitos. Dessa forma, o novo Projeto do Cédigo de Processo Civil inseriu a
mediacio em seus dispositivos. No entanto, no que diz respeito a mediacao, o legislador
preocupou-se com a atividade feita dentro da estrutura do Poder Judiciario.

A mediagao é um processo informal de resolu¢ao de conflitos, em que terceiro imparcial
que nao possui poder de decisao, auxilia as partes, para que seja restabelecido o didlogo e os
interesses preservados, objetivando o estabelecimento de um acordo. Nela os litigantes sdo
assistidos por terceiro que nao influencia no resultado obtido. O mediador ira ajudar no acordo

entre as partes, sem decidir por elas. (RODRIGUES JUNIOR, 20006).

1Académico do Curso de Direito — Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missdes-Campus de
Frederico Westphalen - URI. e-mail: andersonscheidt_(@hotmail.com
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Segundo SALES (2007) a mediagao é um meio consensual de resolucio de conflitos, na
qual as partes, por meio de didlogo, podem solucionar suas controvérsias, facilitadas pelo
mediador, pessoa imparcial que ajudara a fluir uma melhor conversa entre as partes.

Conforme salientado por Oliveira (2010), alguns autores e atores chegam mesmo a tratar
a mediacao nos tribunais de justica como sendo marcada pela l6gica judiciaria e praticada por
juristas, ao contrario do que consideram ser praticado em ambientes extrajudiciais que, neste caso
sim, seria considerado por estes mesmos autores e atores, uma pratica revolucionaria.

A mediagao tem a fungao de tentar encontrar um ponto de equilibrio na controvérsia,
aproximando as partes e captando os interesses que ambas tém em comum, em busca da solugiao
que seja a mais justa possivel para as mesmas. Uma das grandes vantagens da Mediagao é que ela
pode evitar longo e desgastante processo judicial, resolvendo suas diferencas mais rapidamente.
Como exemplos de mediacio pode-se destacar os conflitos de vizinhanga, separagdo, divorcio,
conflitos trabalhistas e outros JUNIOR, 2011).

Através da confianga das partes em seu mediador sera mais facil o estabelecimento de um
dialogo, com maiores detalhes e o verdadeiro interesse existente por tras do conflito. Sendo
possivel uma melhor atua¢io do mediador no auxilio entre as partes. A mediagdo ¢ um meio
consensual de resolu¢iao de conflitos, na qual as partes, por meio de didlogo, podem solucionar
suas controvérsias, facilitadas pelo mediador, pessoa imparcial que ajudara a fluir uma melhor
conversa entre as partes (SALES, 2007).

Existem dois tipos de conflitos: os aparentes e os conflitos reais. Os conflitos aparentes
sao aqueles revelados, mas que ndo significam verdadeiramente o que esti ocasionando o
conflito. Ja o conflito real, trata-se do verdadeiro motivo ou causa do problema. Em muitas
situagoes ocorre dificuldade de se falar sobre o conflito real, pois ele envolve sentimentos ou
situacoes da vida intima. (SALES, 2007).

O estimulo da resolugao das divergéncias pelas proprias partes possibilita a transformagio
da “cultura do conflito” em “cultura do didlogo”. Ha uma valorizacao das pessoas, uma vez que
elas sao elas os principais responsaveis pela resolugao do conflito (SALES, 2007).

Através do estabelecimento da comunicacio na mediacio é conhecer o conflito real.
Devido a dificuldade de revelar o verdadeiro problema, muitas vezes, os problemas que se
expressam sao os aparentes, porém a resolu¢ao somente do conflito aparente ndo possui eficacia,
pois o conflito real continuara, ocasionando outros problemas (SALES, 2000).

A mediagao vém ganhando cada vez mais forca, sendo opcao a ser utilizada ao invés do
processo judicial tradicional. Os acordos aceleram solugoes. A adogao desse meio extrajudicial de

solugao de conflitos vem sendo cada vez mais prestigiada, inclusive pelo Estado, que este ultimo
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vem criando programas de incentivo a mediagdao. Dentre eles, podemos mencionar o programa
“Conciliar ¢ Legal”, do Conselho Nacional de Justica e o II Pacto Republicano (ALVIM e
GRANADO, 2011).

A mediagdo ¢é, portanto, um processo de resolucio de controvérsias baseado mais na
composicao de interesses do que na alegagao de direitos. Sendo por isso processo voluntario,
pois a composicao dos interesses individuais sé é possivel se as partes voluntariamente
participarem, tendo elas ampla liberdade para decidir ou nao pela mediagdo como técnica para a
resolucio do conflito (VEDANA, 2003).

A Mediagio, por sua vez, ¢ a forma de resolugao de conflitos, onde o mediador facilita a
comunicacao entre pessoas que mantém uma relagao continuada, na busca de seus interesses e na

identificacdo de suas questoes com uma composi¢ao satisfatoria para ambas as partes.

CONCLUSAO

A mediagdo se apresenta como um instrumento decisivo para a pacifica¢ao e solugdo de
conflitos em quase todas as areas do direito, desde que se trata de direitos disponiveis. Pode-se
observar também que foi superado o desafio da inser¢ao da mediagdo no ordenamento juridico
brasileiro, sendo necessaria a utilizacdo correta deste modo de solucio de conflito da melhor
forma possivel. Por fim, pode se concluir a importancia da media¢do para o processo, bem como
sua solu¢do, uma vez que surge no meio juridico para contribuir como forma de prevencao de

conflitos.
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O ACESSO A JUSTICA E OS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCOES DOS
CONFLITOS NA BUSCA PELA EFETIVIDADE DO DIREITO

Djonatan Zuffo'
Mateus da Jornada Fortes®

Resumo: O presente trabalho tem como discussao o acesso a justi¢a e os meios alternativos na
busca pela efetividade do direito, sendo adotadas como metodologia as pesquisas bibliografica e
jurisprudencial. Primeiramente, definiu-se a distingao entre a garantia constitucional do direito de
acesso a justi¢a e a efetividade do sistema que o regulamenta, distinguindo-se, assim, a assisténcia
judiciaria gratuita da assisténcia juridica integral. Buscou-se apresentar o acesso a justica como
instrumento de ingresso ao poder judiciario para obtencao de uma resposta jurisdicional e nao
como uma forma de efetivacio dos direitos. Por fim, destacou-se a importincia dos meios
alternativos para resolu¢ao dos conflitos.

Palavras-chave: Acesso a Justiga. Meios Alternativos. Efetividade.

INTRODUCAO

O tema escolhido se justifica em razio da observancia de inimeras dificuldades
enfrentadas ao tentarmos definir o que se entende pela garantia do acesso a justi¢a, bem como as
suas consequéncias na busca pela efetividade do direito. O objetivo principal é a discussio sobre
as consequéncias do amplo acesso ao Poder Judiciario, analisando-se essa garantia no viés do
acesso sem que isso represente a efetiva realizacdo dos direitos. Apresenta-se, por fim, os
diversos meios alternativos, judiciais e extrajudiciais, para resolu¢ao dos conflitos, como forma de
driblar os obstaculos processuais e o excesso de formalismo juridico, garantindo a celeridade

processual na busca, principalmente, da efetividade do direito.

DESENVOLVIMENTO

O acesso a justica é uma garantia constitucional através da qual se busca propiciar a
efetivacao de direitos. A necessidade de sua instituicdio no ordenamento juridico veio
acompanhada de uma crescente evolu¢ao dos direitos assegurados aos cidadaos, bem como com

a incessante busca pela sua aplicabilidade efetiva, principalmente nos paises ocidentais.

1Académico de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e Missées — URI, Campus de Frederico
Westphalen. Estagiario do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul.
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122



A partir dessa necessidade surgiram solugoes praticas para os problemas que impediam o
efetivo acesso a justica. Uma das primeiras medidas adotadas como forma de superar o referido
problema foi oportunizar servicos judiciarios gratuitos aos pobres, criando-se, assim, o instituto
da assisténcia judiciaria gratuita.

A Constitui¢ao Federal de 1988 regulamenta em seu artigo 5°, inc. XXXV, que “a lei nio
excluira da apreciagdao judiciaria lesio ou ameaga a direito”, assegurando a todos o direito de
acesso a justica para obter obstar a lesdo a direito ameagado, para reparacio em caso de ja ter
ocorrido ou para garantia do seu exercicio. Nesse mesmo sentido complementa o inc. LXXIV do
mesmo artigo, que ¢ dever do Estado prestar assisténcia juridica gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos, garantindo, assim, a todos os cidadaos, principalmente aos que nao
possuem condi¢oes econdémicas, o efetivo acesso a justiga, tornando-se, desta forma, uma
garantia constitucional.

Conforme se observa, a Magna Carta ao instituir a assisténcia juridica gratuita, o fez de
forma genérica, sendo regulamentada pela Lei 1.060 de 1950, que instituiu os requisitos
necessarios e a maneira de exercitar de forma efetiva tal beneficio. Ao interpretar a referida lei,
afirma Mauricio Vidigal que “o conceito de assisténcia juridica integral ¢ mais amplo do que
assisténcia judiciaria gratuita, consagrado nas constitui¢oes anteriores” (VIDIGAL, 2000, p. 5).
Continua o autor dizendo: “assisténcia juridica integral compreende nido somente o ingresso
gratuito em juizo com apoio de advogado capacitado, como também qualquer aconselhamento
juridico para a pratica de outros atos da vida civil” (VIDIGAL, 2000, p. 5). Alias, também o
Novo Coédigo de Processo Civil, em seu artigo 98 e seguintes, regulamente a “gratuidade da
justica”.

Muitas vezes os institutos da justica gratuita e da assisténcia juridica integral siao
confundidos, sendo até mesmo empregados como sinénimos. No entanto, a justica gratuita
refere-se a isencao de todas as custas e despesas judiciais e extrajudiciais relativas aos atos
indispensaveis ao andamento do processo até o seu provimento final, enquanto a assisténcia
juridica integral refere-se ao profissional capacitado, ou seja, o advogado apto tanto a orientar
como a representar o cidadao juridicamente, o que hoje ¢ realizado pela Defensoria Puablica.

Nesse sentido, foi prevista pelo poder constituinte originario outra forma de prover os
meios de concretizacdao desse direito fundamental mediante a criacio da Defensoria Publica. Ela
esta prevista na Constituicio Federal em seu art. 134 como instituicio essencial a justica,
incumbindo-lhe “fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogao dos direitos humanos e a

defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma
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integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso ILXXIV do art. 5° desta Constituicao

Federal", cuja regulamentacio veio pela Lei Complementar n°® 80 de 12 de janeiro de 1994.

Dessa forma, ao garantir aos cidaddos hipossuficientes a isencdo de custas processuais
por meio da assisténcia judiciaria gratuita, bem como o patrocinio de profissional habilitado para
prestar-lhes o amparo necessario de forma gratuita através da Defensoria Publica, vé-se que a
auséncia de recursos ndo pode ser considerada, nos dias atuais, um empecilho ao efetivo direito
de acesso a justica. De modo geral, todos aqueles que possuirem lesio ou ameaga de lesio a
direito, ainda que hipossuficientes, podem valer-se de tais beneficios para acessar o judiciario na
busca de seus direitos.

No entanto, entende-se que ao instituir a garantia constitucional de acesso a justica, a
Magna Carta preve apenas o direito de ingresso ao poder judiciario, nao garantindo, assim, a real
efetividade do direito. Tanto é que a partir da emenda constitucional de n® 45, incluiu-se no rol
de direitos fundamentais a garantia da razoavel dura¢ao do processo (art. 5°, inc. LXXVIII, da
CF), diante das inimeras dificuldades de se obter uma resposta célere no atual sistema judiciario.
A morosidade na solugdao dos conflitos se contrapde ao direito de acesso a justiga, porque acaba
pode se tornar apenas uma forma de acessar aos tramites judiciais, mas sem a garantia de
obtencao da efetividade do seu direito.

Assim, na busca de tal concretude, considerando as inumeras dificuldades de se obter
uma resposta célere na solugao dos conflitos pelo modo tradicional do “devido processo legal”,
tem-se constatado a necessidade de encontrar outros caminhos, inclusive extrajudiciais, como
forma de se driblar os obstaculos processuais e o excesso de formalismo juridico, a fim de se
obter uma maior celeridade na resolu¢iao das demandas.

Ao tratar da resolugdo de conflitos, Mauro Cappelletti e Bryan Garth sugerem

procedimentos especiais para as pequenas causas sob a seguinte analise:

A violagao dos direitos recentemente obtidos pelas pessoas comuns, tais como aqueles
referentes as relagdes de consumo ou de locacdo, tendem a dar lugar a um grande
nimero de causas relativamente pequenas contra (entre outros) empresas e locadores.
A preocupagio crescente por tornar esses direitos efetivos, no entanto, leva a criagao de
procedimentos especiais para solucionar essas “pequenas injusticas” de grande
importancia social. (CAPPELLETT, GARTHM, 1988, p. 52).

A criagdo dos juizados especiais, com assento constitucional e institucionalizado pela Lei
9.099/95, veio a ser um claro exemplo das medidas adotadas na busca da efetividade
jurisdicional. Regidos pelos principios da efetividade, oralidade, simplicidade, informalidade e
economia processual, os Juizados Especiais, também conhecidos como “juizado de pequenas
causas”, tentam amenizar grande parte da burocracia do processo judicial comum na busca de um
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processo com um tempo razoavel de duragdo, o que normalmente ndo ocorre no caso dos
processos que tramitam perante a justica comum. O objetivo foi de conferir grande efetividade
20 Processo como um instrumento apto para resolver o litigio de forma célere, ainda que isso seja
uma meta ainda ndo atingida completamente.

Mas além da adocio de um rito mais simplificado e célere para causa de menor
complexidade, surgiram outras formas de obten¢do de uma rapida resolug¢do de conflitos: a
mediagdo, a conciliagdo e a arbitragem. Estes meios alternativos de solucdes de litigios veém
ganhando grande importancia no atual ordenamento juridico, haja vista tamanha necessidade de
efetividade e de resultados.

O Novo Coédigo de Processo Civil, atento a essa nova perspectiva, nao sé reconheceu a
grande importancia da media¢do e da conciliagio como métodos alternativos de resolu¢do dos
conflitos como as estipulou de forma obrigatéria no procedimento do processo civil, prevendo
em seu artigo 334 que “Se a petigao inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagio ou de mediagio com
antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20 (vinte) dias
de antecedéncia.”

Sendo assim, a resolucao dos conflitos deixa de ter seu foco na obtencao de uma sentenca
judicial, para se centrar nas formas autocompositivas de soluciao das lides, desde o momento
inicial do processo.

As agoes coletivas também sio exemplos de instrumentos que podem ser manejados para
obtencao de uma solugao mais célere dos conflitos. De modo geral, as demandas coletivas
podem ser propostas por um ou mais legitimados na defesa de direitos difusos e coletivos, as
quais sao regidas hoje, basicamente, pela Lei da A¢ao Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor.

Isso sem falar que cada vez mais ha a vinculagao das decisoes judiciais aos precedentes
dos tribunais superiores, de forma a conferir tratamento igualitario para situa¢Oes idénticas, de
modo a trazer mais seguranga juridica e uma maneira mais rapida para solucao das controvérsias

sobre os mesmos temas.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, em que pese a grande evolucao na efetividade do direito de acesso a
justica a partir da Constitui¢ao Federal de 1988, o amplo acesso ao poder judiciario ndo pode ser

entendido como sindénimo de uma garantia de efetivacao de direitos.
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Trata-se de um instrumento de ingresso no sistema jurisdicional na tentativa de se buscar
a concretizacao de um direito lesado ou ameacado de lesao. Mas a sua efetividade esbarra, ainda,
em diversos Obices que impedem a obten¢ao de uma solugao célere dos conflitos, dentre os quais
a morosidade do sistema jurisdicional como um todo, causada, na maioria das vezes, pelos
inameros casos de demandas repetitivas que acabam abarrotando o poder judiciério.

Dessa forma, os meios alternativos de solucdo de conflitos acabam por se constituir em
instrumentos de grande valia na busca da celeridade na resolugdao das demandas, pois dispensam
a demorada tramitagdo processual para obter uma solugao para o conflito existente, de forma

que, assim, seja obtida a real efetividade do direito.
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O DANO MORAL NA ESFERA TRABALHISTA.

Eiglon Antonio Rubert'
Tarcisio Vendruscolo?

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo principal demonstrar que a relagio de emprego
pode gerar determinadas situagoes que afetam o animo psiquico, moral e intelectual da vitima,
ocorrendo o dano moral que muitas vezes pode causar consequéncias sérias ao trabalhador,
sendo que atualmente a postulagio pelos danos morais na justica do trabalho vem crescendo
assustadoramente, com isso, pela sua importancia o instituto do dano moral nio pode ser
banalizado e sim estudado, procurando aprimorar a convivéncia harmoniosa entre empregador e
empregado, antes, durante e depois dos contratos de trabalho, no sentido de evitar demandas
judiciais, prejuizos de ordem psicoldgica, fisica e patrimonial.

Palavras-chave: Dano moral. Relacao de trabalho. Justica do trabalho.

INTRODUGCAO

Imperioso se faz consignar que a Justiga do Trabalho, cada vez mais recebe reclamatorias
trabalhistas postulando indeniza¢do por danos morais. Entretanto, em muitos casos, a pretensao
do Reclamante nao possui fundamentos ou apenas constituem aborrecimentos cotidianos.

Nesta senda, o grande desafio dos magistrados ¢ justamente analisar cada caso concreto e
verificar se houve algo que enseja o dano moral ou nio, e, em caso positivo, mensurar o valor a
ser pago referente a indenizagdao, ou seja, analisar o caso concreto para poder fixar o quantum
indenizatério atentando para que a indenizagao nao se torne um meio de enriquecimento facil e
ilicito, bem como, analisar o carater punitivo da indenizagao a fim de coibir os atos ensejadores
20 dano moral.

Importante esclarecer que a indeniza¢do por dano moral tem previsao na Constituicao
Federal e no Codigo Civil, dentre outros, sendo devida sempre que uma pessoa, por agao ou
omissao, violar direito de outra, causando-lhe dano daquela natureza, devendo atentar que nas
relagoes de trabalho, para que este tipo de dano seja configurado, é preciso que a conduta do

empregador acarrete em prejuizo direito ou indireto a vitima.

DESENVOLVIMENTO
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Em verdade a questdo ndao ¢é recente, posto que o reconhecimento e a consequente
reparacao do dano de ordem moral ja vinham sendo sugerido por inumeros séculos antes de
Cristo, como no primeiro império babilonico, sob o reinado de Hamurabi (1728 a 1686 a.c),
igualmente conhecido por Kamo- Rabi, monarca da Babilonia a época do século XXII antes de
Cristo, que comprovadamente possufa disposi¢ao tangente a danos morais. Cita-se, ainda, a Lei
das XII tabuas, “se alguém causa um dano premeditadamente, que o repare”, o Alcorio quando
trata do adultério, e em Roma, apenas com Justiniano, pode-se efetivamente falar de normas
atinentes aos danos morais; em seu governo, teve-se estendidas as agdes normais aquelas que
tratassem de danos nao corporais.

No Brasil, esse tema, para muitos, passou despercebido por inumeras décadas, porque a
honra e a dignidade do ser humano eram coisas sem prioridade.

Houve indubitavel resisténcia por parte de nossa doutrina e jurisprudéncia, no tocante ao
ressarcimento de danos morais através de indenizacdao. Todavia, tal entendimento foi mudado,
seguindo o rumo da histéria e do melhor direito, adequando-se ao cotidiano.

Com a edi¢io da Emenda Constitucional 45, de 08/12/04, que reformou, ou pretendeu
reformar, o Judiciario, de maneira expressa a Justica do Trabalho teve atribuida a competéncia
material concernente as lides relativas ao tema Danos Morais e Materiais, quando dentro de
relacio de trabalho, como se vé da leitura do art. 114 da Constituicio Federal: “Art. 114.
Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: VI - as a¢bes de indeniza¢do por dano moral
ou patrimonial, decorrentes da relagao de trabalho;”

O constituinte, derivado, atribuiu a Justica do Trabalho a competéncia material, pois, para
conhecer e julgar “as agdes de indenizag¢ao por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagao
de trabalho”, como se viu no inc.VI, do art. 114, Constituicio Federal acima transcrito. Desde
logo se registra que o dispositivo adotou a tese elaborada sabiamente, pelo Supremo Tribunal
Federal, que a respeito do assunto fixou como elemento de conexio a relagao de trabalho, para
determinar a competéncia.

Conceituar o dano moral é uma das tarefas mais dificeis, pois o dano moral nio ¢ visivel,
vez que se passa, na maioria das vezes, na esfera intima da pessoa humana. O dano moral é
praticamente um sentimento de tristeza, de angustia, de injustica, que dificilmente pode ser
conceituado ou demonstrado.

Na concepgao de Alexandre Agra Belmonte, entende-se por dano moral:

Dano moral é a lesio causada a atributos da personalidade, de forma a afetar o
individuo de forma sentimental ou afetiva. E o abalo causado aos sentimentos da
pessoa em relagdo a sua integridade fisica, moral e intelectual. O dano afeta a sua
consideragao pessoal ou social [...| (NETO, 2004, p. 471).
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Para Sérgio Cavalieri Filho (2014, pg.109) o dano moral nio mais se restringe a dor,
tristeza e sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos [...]”, continua o
ilustre doutrinador “Em razdo dessa natureza imaterial, o dano moral é insusceptivel de avaliagao
pecuniaria, podendo apenas ser compensado com obrigagao pecuniaria imposta ao causador do
dano]...]”, entendendo que essa indenizagdo serve como uma forma de satisfagdo para a vitima.

Devemos ter em mente que o contrato de trabalho vincula dois sujeitos que, em
principio, sio desiguais. Ha entre o empregador e o empregado uma relacio de poder. Este se
subordina aquele, o que ndo encontra similar nas demais espécies de contratos, em que a regra ¢ a
igualdade entre os contratantes.

O empregador detém os meios de produgao, contrata os trabalhadores, dirige a prestacio
pessoal de servigos, esta investido dos poderes direito, disciplinar e fiscalizatério, e supervisiona e
emite ordens ao trabalhador com a finalidade de atingir os objetivos da atividade economica.
Tem o direito potestativo de rescindir unilateralmente o contrato de trabalho, desde que nao aja
com abusividade. A consequéncia é o pagamento da indenizagao estipulada em lei.

A superioridade do empregador, via de regra, da-se nos campos juridico, econdémico-
financeiro, social e cultural.

O empregado tem apenas sua forca de trabalho, necessitando do salario para satisfazer as
suas necessidades vitais e as de sua familia, razdo pela qual, para corrigir esta desigualdade no
plano fatico, o direito do trabalho é dotado de normas, principios e mecanismos no plano
juridico, que protegem a parte mais fraca na relagao contratual.

O direto do trabalho trata de estabelecer a igualdade material e ndo a meramente formal,
em tentativa incansavel de eliminar as diferencas existentes entre um sujeito e outro no contrato
de emprego.

A protegao a pessoa do hipossuficiente é o ponto principal de onde decorrem muitos
outros. Desta maneira, se pretende estabelecer um sistema de compensacao, atingindo-se o real
alcance do principio da isonomia, alcado a condi¢io de garantia constitucional, em virtude da
maior protecao juridica atribuida ao empregado.

Em sua notavel obra destinada aos principios do direito do trabalho Pla Rodriguez (1993,
pg 28), ensina que o principio da prote¢ao se traduz em critério fundamental que orienta o direito
do trabalho, pois, este, ao invés de inspirar-se num propésito de igualdade, responde ao objetivo
de estabelecer um amparo preferencial a uma das partes: o trabalhador.

No direito comum ha uma constante preocupa¢ao que parece assegurar a igualdade

juridica entre os sujeitos do contrato, ao passo que no direito laboral outra ¢ a preocupacao, qual
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seja: tutelar o trabalhador e com isso alcangar-se uma igualdade verdadeira e substancial entre as
partes.

Em sintese, o fundamento do principio tutelar esta na propria origem e razao de ser do
direito do trabalho, possibilitando a criagdo de mecanismos de desigualdades pela lei, para corrigir
as diferencas existentes entre empregado e empregador.

Situagao essas que se mostra necessaria para equilibrar os sujeitos desta relagao juridica de
direito material uma vez que o contrato de trabalho ¢é celebrado entre pessoas com poder e
capacidade economica desigual, pois, do contrario, haveria diversas formas de exploracio do
trabalhador.

Em razao destas e outras peculiaridades proprias do contrato de emprego, ¢ no direito do
trabalho que viceja, com grande e irresistivel intensidade, a possibilidade de haver dano moral,
muito mais que em quaisquer outras espécies de contratos e relacées juridicas.

A titulo de conhecimentos, vejamos o entendimento do Egrégio Tribunal Regional do

Trabalho da 4" Regido a respeito da configuragao de dano moral na relagao de trabalho, assim

vEjamos:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE E RECURSO ORDINARIO DA
RECLAMADA. MATERIA COMUM. ACIDENTE DO TRABALHO.
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E DANOS MORAIS. Nio havendo
nexo causal entre o acidente do trabalho sofrido pela autora (queda ao escorregar no
piso molhado) e as moléstias por ela narradas (espondilose na coluna e bursite
trocantérica) que, nao obstante, ndo a incapacitaram, em qualquer grau, para o trabalho,
ndo ha falar em indenizacdo por danos materiais, seja sob a forma de danos emergentes
(ndo comprovados nos autos) ou sob a forma de lucros cessantes (inexistentes).
Sentenca mantida em relagio aos danos materiais. Os danos morais, de outro lado,
decorrem do proprio acidente sofrido pela autora, incontroverso no feito. O valor
arbitrado na Origem 2 indenizagdo por danos morais deve, contudo, ser majorado de
R$7.000,00 para R$10.000,00, tendo em vista o carater pedagogico da repara¢do e os
parametros estabelecidos pelo Colegiado em face da apreciagdo de situagbes analogas.
Apelo da autora provido em parte. Recurso da reclamada nido acolhido, no particular.
Acordao do processo 0001771-67.2012.5.04.0030 (RO) Data: 20/11/2014 Otigem: 30*
Vara do Trabalho de Porto Alegre. Orgio julgador: 2a. Turma. Redator: Alexandre
Corréa Da Cruz. Participam: Tania Rosa Maciel De Oliveira, Tania Regina Silva
Reckziegel. (TRT4, 2015)

As normas legais e constitucionais que asseguram aos cidaddos o direito de obter do
lesante reparagao pecuniarias pelo dano moral sofrido, tém incidéncia em todos os campos do

direito, incluindo, com maior énfase o direito do trabalho.

CONSIDERACOES FINAIS
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Por tudo o que declinado, concluimos que o dano moral vem sendo crescentemente
discutido em nossos Tribunais, especialmente na Justica do Trabalho, ap6s a EC 45/04 que fixou
sua competéncia para apreciar e dirimir as controvérsias decorrentes do trabalho humano.

Considerando-se a importancia do ser humano, sua honra, dignidade e o fato de que
todos nds somos trabalhadores, passiveis de sermos lesionados, necessaria se faz a reparagao de
todo e qualquer dano que nos atinja na medida adequada ao devido ressarcimento.

Sendo que a protegdo dos direitos da personalidade do trabalhador e do empregador
harmoniza-se com o principio constitucional da dignidade da pessoa humana e, portanto, devem
ser preservadas. Contudo, sem olvidar a fungio social da reparacio do dano moral, para que nio

se transforme um instrumento de justiga em injustica.
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AMAMENTACAO

Rafaela de Paula Guancino'
Bruna Roberta Zanetti®

Resumo: A presente pesquisa no direito da presidiaria de ficar com o filho na fase de
amamentagao, objetivou mostrar a importancia do aleitamento para as detentas, enfatizando as
mudangas psicologicas que podem acontecer. A relevancia do tema justifica-se na possibilidade
de a maternidade provocar mudancas profundas no modo de pensar e agir da mulher e também
no fato de a amamentagao ser essencial para que essas mudangas ocorrer. A metodologia utilizada
foi a pesquisa aplicada e o método hipotético-dedutivo. Conclui-se que as presidiarias que foram
orientadas sobre a importancia da amamentagdo e tiveram um acompanhamento psicologico
nessa nova fase, melhoraram muito e adquiriram novas perspectivas de vida.

Palavras-chave: Presidiaria. Importancia. Amamentac¢ao. Mudangas.

INTRODUGCAO

O direito da presidiaria de ficar com o filho na fase de amamentagio é previsto em varios
dispositivos legais, todo presidio tem que autorizar isso acontecer e dar boas condi¢des para mae
e filho, entretanto nao se deve pensar s6 no aspecto mecanico, de alimentar a crianga, e sim no
emocional também.

A pesquisa justifica-se na possibilidade da maternidade provocar mudangas profundas no
modo de agir e pensar da mulher, e também no fato de a amamentagao ser essencial para que
essas mudangas possam ocorrer, ¢ através dela que o vinculo entre mae e filho fica cada dia mais
forte, o bebe vai se familiatizando cada vez mais com a mie e vai se sentindo cada dia mais
seguro e protegido, além disso, a amamentagdo também previne mae e filho de varios tipos de
doencgas.

O aleitamento ainda pode ajudar a detenta a afirmar seu amor pela crianga, a perceber que
a partir do momento que ela se torna mae seus atos nao atingem somente ela e sim mais uma
pessoa, alguém que vai depender totalmente dela no comego da vida. Sao por esses motivos que
ela podera comecar a pensar em sair da cadeia uma pessoa melhor, querendo uma vida nova, sem
crimes, sem drogas, para que essa crianga possa crescer saudavel e bem ao seu lado.

Analisando os fatos, foi visto que as mulheres que tiveram uma fase de amamentagao
tranquila, sendo constantemente informadas dos beneficios do aleitamento, e que juntamente

com isso tiveram um acompanhamento com profissionais da saide, para poderem expor todos
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os seus medos e duvidas frente a essa nova fase, mudaram muito as suas visoes quanto a vida que
queriam ter, muitas delas adquiriram novos objetivos.

A metodologia utilizada foi a qualitativa, quanto a natureza, ela foi aplicada, ja em relagao
ao método, a pesquisa foi hipotético-dedutiva, porque mostramos as dificuldades que as mulheres

gravidas passam dentro das penitenciarias.

1 DESENVOLVIMENTO

1.1 Disposigoes legais existentes

As disposi¢des juridicas brasileiras que falam do direito da mulher presa de amamentar
sdo a constituicao brasileira, a lei de execugio penal e o Estatuto da Crianga e Adolescente.

A Constituicao Federal Brasileira em seu artigo 5°, L, determina, por exemplo, que as
presidiarias devem permanecer com seus filhos durante seis meses para amamentagao, junto com
a Lei de Execugao Penal cujo artigo 83, § 2° fala sobre o ambiente prisional feminino,
determinando que eles tenham bercarios com o intuito de dar as detentas e a seus filhos locais
ideal para a amamentagdao ocorrer. Na pratica mesmo, cada penitenciaria tem o seu regulamento
interno, e, por isso, sua estrutura para permitir e cumprir o que a lei determina.

Esses dispositivos tentam assegurar o direito de mae e filho dentro das penitenciarias,
entretanto sabemos que muitas vezes eles nao sao levados a sério, fazendo com que esse vinculo

mae-filho nao se forme.

O que se verifica no sistema penitenciario brasileiro, tanto federal como estadual,
quanto ao cumprimento da pena privativa de liberdade de uma reclusa gravida ¢ a
existéncia de dispositivos esparsos, situados na Constituicdo Federal, na Lei de
Execugdo Penal, Estatuto da Crianca e Adolescente [...]. Portanto, nio se tem uma
interpretacdo harmoniosa dos institutos mencionados, isto ¢, ndo hia uma sistematica a
ser seguida (VIAFORE, 2005, p.104).

1.2 A importancia da amamentagao

Sabemos que ¢ na fase de amamentagao ¢ crucial para mae e filho, porque “o aleitamento
pode influenciar o desenvolvimento da sensibilidade extremamente benéfica para a detenta que
acabou de dar a luz” (SOARES; CASTRO apnd GIUGLIAN, 2012). Contudo, temos consciéncia
que para ela se formar sao necessarios alguns requisitos, que nas penitenciarias muitas vezes nao

sao atendidos. “A mulher quando gravida sente a obrigacio de ter sucesso ao amamentar e
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qualquer fato que interfira neste processo, podera gerar insegurancga que trara resultados severos
sobre a amamenta¢ao” (OLIVEIRA, 2011, p. 132).

O vinculo maternal que pode se formar na detenta pode fazer com que ela mude sua
perspectiva de vida, querendo um dia a dia mais normal para ela e para a crianga, um cotidiano
que propicie que ela fique ao lado de seu filho, cuidando-o, protegendo-o, sem ter que se
condicionar aos limites que sao impostos na prisao. “Denota-se que o processo de amamentar
intensifica o vinculo afetivo entre mae-bebé, pois o contato pele a pele imediatamente apds o
nascimento, aliado a amamentacdo, induz o desenvolvimento do vinculo maternal” (REGO,
2006, p.5).

As penitenciarias deveriam ajudar para que essas mudancas na forma de pensar das
mulheres acontecessem, pois isso significaria uma diminui¢ao no nimero de pessoas que saem da
prisdo e voltam para o mundo do crime. Ter um acompanhamento, com um profissional de
saude, nessa nova fase que essas mulheres estio entrando seria muito produtivo, pois ajudaria
essas detentas a entender o quido essencial é a presenca delas na vida de seus filhos, a
compreender a enorme diferenca que elas vao fazer na vida dessas criangas, e uma psicéloga
poderia ainda ajudar essas presididrias a analisar os beneficios que elas irdo ter se seguirem uma
vida com mais regras. “[...] Os profissionais de saude sdo os principais mediadores que podem
assistir e interferir de forma decisiva durante o processo da amamentacio” (ACCIOLY;
SAUDERS; LACERDA, 2005, p. 293).

Além dos beneficios emocionais que a amamentagao tras, ela também ¢é essencial porque
tras muitos beneficios para a satide de mie e filho. Para o bebé ela é importante porque “F
composto por cerca de 160 substancias representadas por proteinas, gorduras, carboidratos e
células, sendo o alimento essencial para o desenvolvimento do bebé¢, além de possibilitar o
aumento do nimero de anticorpos e ganho de peso” (OLIVEIRA apud JUNQUEIRA, 2011, p.
128).

Ja para as maes ela é de extrema importancia, pois: “a amamentac¢do ajuda a retornar o
peso mais rapidamente, evita hemorragia no pés-parto, ¢ um método contraceptivo natural, além
de diminuir risco de adquirir cancer de mama, ovario e endométrio” (OLIVEIRA apud

BARRERA, 2011, p.128).

1.3 A nossa realidade

A realidade brasileira a cerca desse assunto é vergonhosa, temos falta de estrutura nos

presidios, falta de verba para poderem ser construidos lugares que sejam apropriados para que
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ocorra a amamenta¢ao e o bom desenvolvimento da crianga juntamente com isso falta dinheiro

para a contratagao de bons profissionais para ajudar as detentas.

Diante das dificuldades enfrentadas dentro da penitenciaria as reeducandas gravidas e
puérperas passaram a ter duvidas e apreensdo de como seria amamentar no local em
que se encontram. Este pensamento pode resultar no desmame precoce com o intuito
de que a crian¢a nio sofra pela falta de assisténcia que elas sofrem. [...] Tanto pela falta
de estrutura fisica, ineficdcia de informacoes prestadas, bem como por todo o contexto
que assola os ambientes prisionais, muitas reeducandas acabam por entregar seus filhos
aos cuidados de parentes ou instituicoes como o intuito de que a crianca nio sofra pela
falta de assisténcia que elas sofrem, resultando no desmame precoce e
consequentemente déficit de desenvolvimento fisico e intelectual dos conceptos
(OLIVEIRA, 2011, p. 131).

Falta fiscalizagdo nos presidios, junto disso falta conhecimento por parte das presidiarias
dos direitos que elas tém durante a fase de amamentagdo. A insuficiéncia desse tipo de

esclarecimento, muitas vezes, faz com que as detentas aceitem qualquer tipo de tratamento.

A consulta médica de pré-natal, a qual deveria ser semanal, acontece apenas uma vez
durante toda a gestacdo e, por insisténcia da apenada. Apos esta consulta, a gestante
presa s6 volta ao hospital no momento do parto. As apenadas gravidas, em que pese
estarem sendo punidas por um ato ilicito que cometeram, ndo podem ser mais uma vez
castigadas pela escassa assisténcia médica (VIAFORE, 2005, p. 99).

2 CONSIDERACOES FINAIS

Foi visto que as detentas sentem muita preocupagao e inseguranga para amamentar, com
isso muitas delas desmamam os seus filhos precocemente, aumentando o risco de problemas de
saude tanto para mae quanto para filho. Um dos principais motivos para a falta de vontade das
reeducandas em amamentar é o fato de elas ndo quererem que suas criangas passem pela mesma
falta de assisténcia sofrida por elas. E interessante destacar que muitas pessoas pensam que por
elas terem cometido alguma infragdo e estarem na cadeia, essas presidiarias nao poderem ser boas
maes ou até que elas ndo vao se preocupar com seus filhos, porém temos muitos casos em que
essas crengas do senso comum se mostram erradas porque uma boa parcela das maes presas fala
que a importancia de amamentar estd muito mais no que esse ato representa em termos de
beneficios ao bebé¢, sendo o bem-estar materno deixado em segundo plano.

Assim, niao se pode ignorar os problemas que as reeducandas sofrem dentro das
penitenciarias ¢ nem coloca-los como fator impeditivo para que a amamentagao ocorra, temos
que resolver isso com uma aproxima¢ao das presidiarias com profissionais da satde, que
consigam conversar com elas e responder todas as suas duvidas. A penitenciaria deve ser um

lugar que além de punir a pessoa a ajude a se ressocializar, deverfamos ter um direito muito mais
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restitutivo do que repreensivo, e trabalhando sobre essa logica, se tivermos um olhar mais atento
sobre essas detentas que chegam gravidas, podemos ajudar varias mulheres a terem um futuro
melhor, junto disso ajudamos seus filhos a terem suas maes por perto.

Portanto, ¢ importante a criagao de programas que ajudem essas presidirias a se sentirem
mais motivadas a amamentar, a fim de garantir um desenvolvimento adequado para o bebé e para
que elas se sintam mais confiantes e preparadas para essa nova fase de suas vidas, fazendo com

que esse vinculo mae-filho se crie e traga enormes beneficios.
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DIREITO A INTIMIDADE

Paula Suzane Schmoller*

Resumo: A pesquisa “Direito a Intimidade” teve como objetivo discutir a violagdo ao direito a
privacidade durante a revista para o ingresso nos presidios. A importancia do tema justifica-se
pelo fato de mulheres, criangas e idosos terem suas intimidades violadas, ao visitar seus entes na
penitenciaria, sem excecdo, tem que passar por uma revista chamada de “revista vexatoria”. O
método adotado na presente obra é abordagem qualitativa, pesquisas bibliograficas, pesquisa
exploratoria, juntamente com entrevistas com pessoas na area. Constatou-se que esse tipo que
revista ndo ¢ adequada e nem eficaz para garantir as segurangas nos presidios e também familiares
deixam de visitar seus entes na penitenciaria com receio de terem seus corpos violados na hora da
revista intima.

Palavras-chave: Presidios; revista vexatoria; violacao; intimidade;
INTRODUGCAO

Ao visitar seus entes nos presidios, mulheres criancas e idosos passam por uma revista
chamada de “revista vexatoria”. Cujo a revista obriga a todos que fiquem nus e realizem
agachamentos.

Pessoas com ligacbes afetivas acabam sendo punidas junto dos seus entes, passando por
humilhag¢des e constrangimento, Superando até seus limites.

Mas com o mundo tecnolégico, poderia haver um aparelho que substitui-se a revista
manual, em todo territério nacional?

E de conhecimento de todos a situacio lamentavel a qual os presidiarios brasileiros sio
submetidos, porém pouco se comenta as situagdes constrangedoras que as pessoas que desejam

visitar os condenados sao obrigadas a passar.

A revista vexatéria foi implantada nos presidios brasileiros sob a justificativa de impedir
a entrada de objetos nio permitidos, como armas, drogas e celulares. O familiar ¢ visto
como um suspeito por ser parente de uma pessoa presa — 0 que por si s6 ja representa
uma humilha¢io e¢ uma violagio a dignidade dessas pessoas. (REDE JUSTICA
CRIMINAL. FAQ — Campanha pelo fim da revista vexatoria).

Com o intuito de melhor esclarecer o tema, foi entrevistada recentemente Rosane
Schmidt, 45 anos que trabalha a 9 anos na penitenciaria CDR (CDR - Centro de Detengao e
Ressocializacio-Penitenciaria Estadual. 08/05/2015; sexta-feira) . Acerca disto, a mesma

informou quais os procedimentos adotados na hora da revista intima:

! Académica de diteito, da Faculdade de Direito de Francisco Beltrio, Mantida pela CESUL — Centro Sulamericano
de Ensino Superior. Email: Suzischmoller@hotmail.com

137



Esse tipo de revista exige profissionalismo e educacio, eu particularmente nunca tive
problemas e todos passam por esta revista, independente de idade ou dificuldade, as
familias chegam e se desnudam. Passam por fiscalizagbes as pegas de roupa, calcado,
cabelo, boca, precisam também erguer os bracos e pés para que possamos ver o
calcanhar. Os cadeirantes sdo obrigados a usar a cadeira da penitenciaria e pessoas de
idade, ou que possuam alguma deficiéncia que impossibilite a mesma a tirar a roupa
sozinha, pode pedir ajuda para a filha ou a nora que esteja acompanhada. Mulheres
menstruadas tém que trocar o absorvente por um da penitenciaria e com fraudas tem o
mesmo procedimento.

O proximo passo para mim é o mais constrangedor, pois as visitantes sio obrigadas a
fazer agachamento pelo menos, trés vezes de frente e trés vezes de costas sob um
espelho. As vezes a propria visitante complica na hora da revista, e se nega a fazer,
dizendo ’eu ndo tenho nada, e mesmo assim agimos com profissionalismo, e
explicamos que a revista é necessaria para a seguranca de todos. E quando nio
conseguimos resolver chamamos a ‘chefia imediata’ para solucionar o problema de
visitantes embriagadas, ou portando um objeto ndo permitido.

Fica claro que a revista intima proporciona a quem se dispéem a visitar o preso, violagao
de privacidade, bem como grande humilha¢io, porém a mesma se faz necessaria tendo em vista o
sistema carcerario precario do Brasil.

Muitos casos ocorrem semanalmente, de maes, mulheres e irmas, que vao visitar seus
entes na penitenciaria, e acabam passando por essa exposigao.

Como o caso de dona Cremilda, que gerou Polemica na internet, e despertou desejo de

mudanca.

Eu vi muita coisa ruim. Uma senhora bem velhinha, magrinha, foi obrigada a ficar nua
também. Timida, ela tentou cobrir a genitalia com as duas maozinhas. Nossa, teve que
ouvir coisas absurdas. A agente disse: “Vocé nio teve vergonha de usar isso pra fabricar
bandido pra encher o saco da gente, agora tem vergonha de mostrar?’. Ela tremia de
medo. E eu ndo podia falar nada, porque, se eu reagisse, sabia que meu filho seria
espancado, [...| Fagem a gente abaixar, peladas, trés vezes de frente, trés de costas, fager
quadradinbo de 8, de 16, ficar em frente ao espelho, colocar a mido, abrir, passar o papel. |...] O
Estado fag de tndo pra vocé abandonar sen parente. Mas a gente ndo abandona”. Dona Cremilda,
made de preso. [...] Essa historia foi contada por dona Cremilda, que fez visitas regulares
ao filho, ex-detento, durante os 12 meses em que ele esteve na prisio. (Longo, Ivan).

Mulheres que enfrentam muitas dificuldades, e ultrapassam seus limites fisicos, e

psicologicos, para poder estar perto de seu familiar encarcerado.

Mulheres que precisam ter a sua vagina e anus revistados por agentes penitenciarios,
criangas que devem ficar nuas diante de adultos desconhecidos, idosas que tentam
superar os limites fisicos e morais para conseguirem se abaixar sem calcinha em cima de
um espelho. Essa é a rotina semanal ou quinzenal das mulheres que tém seus
companheiros, pais, irmaos ou filhos encarcerados. (Informativo rede justica criminal).

Comprova-se através dos indices que a Revista Vexatoria, nao é adequada e ineficaz para

garantir a seguranca nas prisoes.
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Verificou-se que o nimero de apreensdes feitas dentro dos presidios é quase quatro
vezes maior do que o numero de apreensdes realizadas com visitantes e,
proporcionalmente, ¢ infimo o nuimero de visitantes flagrados nessa situacio.
Considerando todas as visitas realizadas no periodo estudado, constatou-se que apenas
0,03% dos visitantes traziam consigo objetos como drogas e celulares. (Informativo
rede justica criminal).

Nao a uma justificativa para expor o corpo nu de mulheres, criangas, idosas e portadores
de deficiéncia, pois nao existe dados empiricos que comprovem que a revista vexatoria seja o
mais adequado para prevenir a violéncia nas prisdes e sejam consistentes. Pelo contrario, os
dados comprovam que nao ha eficacia. Pois armas, drogas e celulares continuam sendo

encontrado nas penitenciarias;

Ha algumas maneiras de tornar a condenagdo de uma pessoa ainda mais sofrida e de
aumentar a exclusio daquelas que jd se encontravam marginalizadas. A privacdo das
visitas de familiares é uma delas. Pela classe a que pertencem, os presos estio
disponiveis para serem humilhados, torturados e controlados, e essas praticas
optessoras acabam sendo requintadas e expandidas as mulheres que vao visita-los. Se
essas mulheres sdo a unica relacdo que os presos tém com a vida fora da prisdo, a Gnica
dose de afeto e carinho recebida por eles dentro daqueles muros, entdo fica claro por
que se opta por dificultar a0 maximo essas trocas. E assim a revista vexatdria continua
sendo pratica comum, apesar de celulares, armas e drogas continuarem sendo
encontrados dentro dos epresidios. (Informativo rede justi¢ca criminal)

No decorrer da pesquisa, algumas dificuldades surgiram. Uma delas foi o silencio de
familiares. Algumas se negam a falar sobre assunto, e as que aceitam, pedem anonimato. Pois

temem quc algo aconteca em seus entes encarcerados.

Relato de maes, parentes e conjuges dos detentos sdo unanimes em dizer que aqueles
que reclamam do péssimo atendimento o qual sio submetidos, provocam surras e todo
tipo de retaliacdo ao preso visitado. Mediante isto, muitos detentos imploram para que
nao venham visita-los. (Ferreira, Tomé)

Com o mundo tecnolégico em que vivemos, poderia ser substituida a revista manual em
que poupasse o agente penitenciario e a integridade do visitante, por um método mais eficaz,

seguro e adequado, evitando constrangimento tanto da visitante, quanto do agente penitenciario.

[..] Juiz Luiz Roch [...], Em seu decreto, o juiz justifica sua decisdo com base em dados
recentes, apresentado pela Rede Justica Criminal, que mostra que apenas trés em cada
10 mil visitantes foram flagrados carregando itens proibidos para dentro dos presidios.
(Informatico rede justi¢a criminal).

Alguns estados adaptaram a nova revista, chamada de “revista humanizada”, em que proibe

a nudez, o toque, e os agachamentos. Substituido por aparelho scanner em que detecta objetos
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ilegais no corpo, sem o desnudamento. Com isso os visitantes nao serdo mais obrigados a se

desvestir ou passar por alguma intimidagao.

Proibicio da revista vexatoria no Brasil nos estado Santa Catarina, Rio Grande do Sul,
Goias, Minas Gerais, Espirito Santo, Rio de Janeiro, Parafba.[...] Com isso, os
visitantes nao serdo mais obrigados a se despir ou passar por outras formas de
constrangimento. Terdo apenas que passar por detectores de metais e exibir os
conteudos de bolsas, pastas e mochilas. A Justica determinou multa de R$ 10 mil
por dia no caso de descumprimento. Na decisdo, o desembargador Gabriel de
Oliveira Zéfiro cita a Constituicio Federal, que coloca a dignidade da pessoa
humana como fundamento e considera degradante a pratica da revista intima
vexatoria. (Informatico rede justica criminal)

Nos estados em que ¢ proibida a revista vexatodria, foi determinado pelo desembargador
de Rio de Janeiro, ele cita a Constituicdo Federal e firma a dignidade humana como base, ¢

considera humilhante tal pratica. E se houver descumprimento da lei tera multa de R$10 mil por

dia.

Com isso, os visitantes ndo serdo mais obrigados a se despir ou passar por outras
formas de constrangimento. Terdo apenas que passar por detectores de metais e
exibir os conteidos de bolsas, pastas e mochilas. A Justica determinou multa de
R$ 10 mil por dia no caso de descumprimento. Na decisao, o desembargador
Gabriel de Oliveira Zéfiro cita a Constituicdo Federal, que coloca a dignidade da
pessoa humana como fundamento e considera degradante a pratica da revista
intima vexatéria. Segundo o desembargador, "é inadmissivel que, por ac¢io ou
omissdo, os agentes do Estado possam expor cidaddos a uma situagdo vexatoria,
indigna e desrespeitosa, como a de obrigar mulheres a se despirem e ficarem de
cocoras, como condicdo para visitarem seus entes queridos que se encontram presos.
(Diario de Justica)

Revista vexatoria, segundo a constitui¢ao Federal, que trata sobre os direitos e garantias
fundamentais. Essa exposicao fere os direitos humanos, dignidade humana, mulheres, criangas e
idosas tem sua intimidade violada, sio tratadas desumanamente. E sio submetidas a diversos

constrangimentos e muitas vezes ultrapassando seus problemas fisicos e psicolégicos.

A Constituigao Federal, em seu artigo 1°, garante o principio da dignidade da pessoa
humana. J4 o artigo 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais, prevé que
ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante e que a intimidade é
inviolavel. O mesmo artigo assegura que a pena nao passara da pessoa do condenado —
nao pode, portanto, ser estendida aos familiares.

O artigo 18 do Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé a protecdo da dignidade da
crianca e do adolescente e sustenta que eles ndo devem ser submetidos a nenhum tipo
de tratamento constrangedor ou vexatorio. O artigo 41 da Lei de Execugbes Penais, por
sua vez, define a visita de companheiros, parentes e amigos como um direito do preso.
Ha também uma resolucdo de 12 de julho de 2006 do Conselho Nacional de Politica
Criminal e Penitenciaria que recomenda a utilizagdo de equipamentos eletronicos de
revista em presidios e a preservagao da honra e da dignidade da pessoa durante os
processos manuais de revista. (Rede Justica Criminal)
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Com a criagao da lei que proibe a revista vexatéria nos presidios brasileiros, visando a
melhoria para todos os cidadaos, poupando os agentes penitenciarios, ¢ também os familiares,
que nao sao obrigados a se desnudar, realizar os agachamentos e passar por humilha¢oes, e

principalmente, mantendo a seguranca de todos nos presidios.

O Poder Legislativo pode aprovar um projeto de lei (PLS 480/2013) que proiba a
revista vexatéria em todo o Pafs. O texto j4 existe e foi construido em conjunto entre o
governo federal, agentes penitencidrios, familiares de presos, secretarios de seguranca
publica e entidades da sociedade civil. Vocé também pode pedir ao governador de seu
estado que publique um decreto acabando com a pratica.

Com medo de que seus familiares sofram alguma tortura dentro da penitenciaria. Pessoas
que sao humilhadas, tendo seus corpos violentados, nio procuram uma entidade para lhes

auxiliar e proteger.

Deve-se procurar a Defensoria Pablica ou o Ministério Publico de seu estado. A

Defensoria Piblica de Sao Paulo ja criou uma cartilha para orientar os visitantes sobre
como realizar essa denincia. (REDE JUSTICA CRIMINAL).

3 CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se que para manter a seguran¢a nos presidios, revista vexatéria nao ¢ a mais
adequada e nem eficaz, e principalmente obrigando familiares a passar por uma revista
considerada desumana, humilhante e constrangedora.

Como mencionado acima, a “revista humanizada” pode ser a melhor op¢ao para o
territorio nacional. Pois além de poupar a agente penitenciaria de tocar na visitante, ela também

deixa os familiares assegurados de sua integridade.
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O PRINCIPIO DA PROIBICAO DO RETROCESSO

Lucas Kayser Trevisol'
Mateus da Jornada Fortes

Resumo: Com a evolu¢io da sociedade e do constitucionalismo varios direitos fundamentais
foram conquistados. Dentre eles estdo os direitos sociais, que diante sua importancia precisam ser
resguardados. Mas por motivos ligados as mudangas socials e economicas faz-se necessario
encontrar alguma forma de protegdo para que esses direitos nio sejam extirpados do
ordenamento juridico sem qualquer justificagdio. Com isso, passou-se a utilizar o principio da
proibi¢ao do retrocesso, sem, contudo, a adequada reflexdo e em dissonancia com o contexto
constitucional atual e com as mudancas sociais constantes. Por isso é necessario refletir sobre a
existéncia efetiva e a real necessidade de principio.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direitos Sociais. Proibicao do Retrocesso.

INTRODUGCAO

O presente trabalho visa discutir a necessidade da utilizagdo do principio da proibicao do
retrocesso para protecio de direito sociais diante da necessidade de sua restricio em
determinadas hipoteses.

O principio da proibicio do retrocesso é utilizado por parte da doutrina e da
jurisprudéncia como forma de obstaculizar a restricao de direitos fundamentais ja
implementados, em especial os direitos sociais.

Ocorre que diante da mutabilidade da realidade fatica no seio da sociedade ocorrem
situagOes em que sao necessarias restricOes aos direitos sociais. Nesses casos, tém sido utilizados
outros principios para resguardar esses direitos em caso de restricao indevida, possibilitando que
quando necessario sejam suprimidos tais preceitos em prol de outros direitos ou exigéncias

imprescindiveis a sociedade.

DESENVOLVIMENTO

Os direitos sociais nascem do mais profundo clamor social. Sua origem deriva de

dificuldades enfrentadas pelo corpo social em um contexto global de diferencas sociais

! Académico do 8° semestre do curso de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes
— URI. Estagiatio. E-mail: #revisol.ud@gmail.com
2 Mestrando em Direito Constitucional pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (FDUL); Professor de
Direito Constitucional na Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées — URI; Juiz de Direito no
Estado do Rio Grande do Sul.
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profundas, considerando tais premissas fundamentais a vida em sociedade de maneira mais
igualitaria.

Diga-se como exemplo a evolu¢ao dos direitos fundamentais inicialmente buscava as
liberdades individuais, restringindo a atuagdo do Estado em relagdao ao particular. Todavia, com o
tempo tais direitos demonstraram-se uma limitagao aos proprios cidadaos.

A partir disso foi necessaria a ingeréncia do Estado novamente para garantir direitos
sociais minimos aos cidadios, diante das desigualdades criadas pela liberdade outorgada aos
individuos, para que os individuos pudessem ter melhores condigdes sociais e fossem diminuidas
as desigualdades sociais.

Com a instituicao desses direitos, alguns autores defendem que os direitos sociais ja
implementados nao devem serem alvos de supressao por parte do legislador, sob pena de violar o
principio da proibigdao do retrocesso.

Esse principio preservaria os direitos sociais ja implementados pelo Estado, pois apds
cedéncia de determinada prerrogativa a sociedade nio seria possfvel sua supressio’. Como afirma
George Marmelstein, o Estado deve atuar para progresso dos direitos e nao para o retrocesso. Da
mesma forma, caso haja supressoes ou alteragOes essas s6 poderdo ser aceitas se 0s instrumentos
que a fundamentam forem superiores aos preconizados outrora, ou seja, devem ser mais
benéficos para sociedade que a manutencao do direito ja concretizado.

Esse principio tende a bloquear em regra geral o Poder Legislativo na elaboracao de
normas que violem os direitos sociais ja implementados, assim como o Poder Executivo quando
de sua atuagio’. Nessa perspectiva, argumenta Ingo Satlet que qualquer alteragio ou revogagio
de lei infraconstitucional que restrinja algum direito ja implementado pelos direitos fundamentais,
em especial os sociais, viola os preceitos da Lei Maior.

A vista disso, identifica-se o principio da proibicio do retrocesso como garantidor do
avango social do Estado, sendo taxado como retrocesso qualquer supressao legislativa que

suprima algum direito ja consagrado.

3 A ideia por detras do principio da proibi¢do de retrocesso é fazer que o Estado sempre atue no sentido de melhorar
progressivamente as condi¢oes de vida da populagio. Qualquer medida estatal que tenha por finalidade suprimir
garantias essenciais ja implementadas para a plena realizacdo da dignidade humana deve ser vista com desconfianga e
somente pode ser aceita se outros mecanismos mais eficazes para alcancar o mesmo desiderato forem adotados.
(MARMELSTEIN, 2014, p. 279)
4 Com efeito, no que diz com as garantias dos direitos sociais contra ingeréncias por parte de atores publicos e
privados, importa salientar que, tanto a doutrina, quanto, ainda que muito paulatinamente, a jurisprudéncia, vém
reconhecendo a vigéncia, como garantia constitucional implicita, do principio da vedagdo de retrocesso social, a
coibir medidas que, mediante a revogacio ou alteracdo da legislagao infraconstitucional (apenas para citar uma forma
de intervencdo dos direitos sociais), venham a desconstituir ou afetar gravemente o grau de concretizagiao ja
atribuido a determinado direito fundamental (e social), o que equivaleria a uma violagio da prépria Constituigao
Federal e de direitos fundamentais nela consagrados. (SARLET; MARINONI; MITIDIERO, 2015, p. 611).
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Ocorre que as situagdes sociais que sustentam determinada realidade fatica sao
constantemente mutaveis, muitas vezes motivados por diversos fatores, dentre eles, econémicos.

Nesse panorama surge o contraponto a existéncia do principio da proibi¢io do
retrocesso, seja por auséncia de base constitucional para sua existéncia, seja pela desnecessidade
de sua utilizagao como forma de proteger os direitos sociais, seja pela necessidade, por vezes, de
restringir esses direitos.

Do mesmo modo, se o Estado niao possuir condi¢des financeiras para fornecer os
instrumentos necessarios a concretizagdo dos direitos sociais como quando de sua
implementacdo, que eficacia tera o principio da proibi¢ao do retrocesso? De que forma o Estado
ira salvaguardar tais direitos? Tais indaga¢bes, em contraponto ao principio do retrocesso,
ganharam forga por parte da doutrina portuguesa, especialmente depois da crise econémica em
Portugal, tendo em conta os nitidos retrocessos aos direitos sociais naquele pais.

Pertinente trazer a baila o trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no julgamento da
ADI 4543 que, sucintamente, refere acerca da crise europeia e o impacto causado no principio da
proibi¢io do retrocesso’.

O Ministro do Supremo Tribunal Federal evidenciou que a proibi¢ao do retrocesso esta
sendo mitigada pela doutrina, bem como pela jurisprudéncia, a julgar por fatores economicos ou
até por motivos extrinsecos dos proprios direitos sociais concedidos, pois a sociedade esta em
constantes mutacoes.

Cita-se como exemplo disso, os programas sociais concedidos a sociedade que ao passar
do tempo perdem sua esséncia por fatores proprios do corpo social’.

Destarte, o panorama evidenciado pelo doutrinador se adapta ao contexto atual brasileiro,
da maneira que diversos programas sociais estao desvirtuados do seu sentido e justifica a sua
restricao através da diminuicao do seu alcance.

Além do mais, mesmo que fosse admitida a proibicio do retrocesso de forma relativa,
nao ha fundamentagao constitucional valida para sua justificacao, inclusive sendo desnecessatia a
referida construcao. Basta a aplicacdo das teorias das restricdes aos direitos fundamentais, com a
incidéncia dos limites aos limites para que se possa haver o controle das medidas restritivas

desses direitos.

5> Entlo, é preciso estar atento a esse aspecto do principio do nao retrocesso, especialmente em relagdo a modelos
legislativos. E verdade que essa ideia foi de algum tempo muito divulgada entre nés, especialmente no ambito dos
direitos sociais. Quem acompanha, por exemplo, a crise europeia atual, e também os seus antecedentes, sabe que esse
mesmo principio, hoje, vem sendo substancialmente revisto, até mesmo quando insculpido no texto constitucional.
¢ Os programas de assisténcia social, embora possam ser permanentes e duradouros, devem ter sempre em mira a
obten¢ao de resultados concretos e positivos. Quando isso nio ocorre, nada impede a revogacio do beneficio.
Assim, muitas vezes, pode ser necessario revogar determinados beneficios sociais ja concedidos, caso se demonstre
concretamente que eles ndo estdo reduzindo as desigualdades sociais nem promovendo distribui¢io de renda, mas,
pelo contrario, desestimulando a busca pelo emprego e premiando o 6cio. (MARMELSTEIN, 2014, p. 279)
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Mesmo dentre aqueles que sustentam a utilizagdo desse principio, ha quem diga que o
direito da proibicao de ndo retroceder aos direitos fundamentais ja concedidos pode ter como
parimetro de controle o principio da proporcionalidade’. Os ideais do principio da
proporcionalidade seriam suficientes para defender direitos ja concedidos a sociedade, afastando
a imutabilidade que resulta da suposta proibicao do retrocesso.

Consoante o exposto, apoiar-se nos preceitos do principio da proibi¢io do retrocesso
abarca a utilizacio de um instituto sem uma justificativa adequada e na sua vertente absoluta
obstaculiza a mutag¢ao da sociedade, em especial do ordenamento juridico social.

Gize-se que embora os ideais do principio sejam de grande relevancia a protegao dos
direitos fundamentais, em especial os sociais, tal situagdo pode ser garantidas por outros

fundamentos constitucionais, como ocorre com todos aqueles direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos fundamentos langados, vé-se que o principio da proibi¢io do retrocesso
social nao encontra fundamento no atual contexto juridico, pois na sua concepg¢ao absoluta
impede a adequagdo dos direitos sociais a realidade constitucional e na sua fei¢ao relativa pode
ser dispensavel mediante o uso dos limites aos direitos fundamentais como um todo.

Defender esse principio da proibigdo de forma absoluta interrompe a evolugao social,
engessa os poderes constituidos em caso de uma grave situagio econdmica, eternizando os
direitos concedidos aos cidadaos. Esse panorama nio se mostra exequivel diante de uma

sociedade mutavel, que deve se adaptar aos acontecimentos economicos € sociais.
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INSEMINACAO ARTIFICIAL POST MORTEM SOB A OTICA DO BIODIREITO E
DOS DIREITOS HUMANOS

Aline Vanin'
Patricia Luzia Stieven®

Resumo: O presente resumo visa conceituar a reproducido assistida post morterz bem como listar
os posicionamentos acerca do tema e também suas implicagdes nos direitos humanos. Através
deste trabalho poderemos visualizar os pontos delicados desse método de reprodugio assistida
no que diz respeito a dignidade da crianga que esta por nascer. O método usado para chegar ao
resultado aqui apresentado foi o dedutivo.

Palavras-chave: Biodireito. Reprodugao Assistida. Direitos Humanos.

INTRODUGCAO

A reprodugao assistida post morterz ¢ um desdobramento polémico em matéria de bioética
no que diz respeito aos efeitos da geracao do filho, que nao conhecera um de seus genitores, o
que leva a colisaio de dois direitos personalissimos, o direito a procriagdo e o direito a
biparentalidade, e a necessidade de autorizagao expressa dos dois doadores, esta que deve ser

irrevogavel, para que se possa utilizar o material genético da parte (MALUF, 2010).

DESENVOLVIMENTO

Para que haja um melhor entendimento da problematica apresentada, se faz necessaria
uma prévia explicacdo acerca do que ¢ a inseminagao artificial e das duas formas de reprodugao
artificial assistida, previstas pelo Cédigo Civil Vigente.

A fertilizagdo artificial é uma técnica que consiste em fecundar a mulher
independentemente da copula, transferindo de forma mecanica os espermatozoides colhidos
artificialmente para o interior do aparelho genital feminino. (ROBERTI, 2005)

A inseminagao artificial heterdloga ¢ aquela realizada com material genético de doador,
podendo ser de apenas um deles, ou de ambos, ocorrendo assim a transferéncia de um embrido

doado, e a inseminacao artificial homologa, que ¢ realizada com o material genético do casal de
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conjuges ou conviventes, nao apresentando, dessa forma, maiores problemas nas relagoes
parentais. (MALUF, 2013).

O antigo codigo civil (1916) nos dizia que um filho concebido post mortem nao teria um lar
completo, nem uma vida dentro da normalidade, tendo assim um prejuizo em sua personalidade
e integracao social (DINIZ, 2014). Dessa forma, as indagagdes surgem acerca de ser concebivel o
nascimento de uma crianga ja sem o pai, e o pleno desenvolvimento da personalidade da crianga
assim gerada, na observancia da dignidade da pessoa humana (DINIZ, 2014). Também ¢é
questionavel, em matéria de bioética, se seria licito conceber um filho ja sem pai, impondo-lhe
participar de uma familia monoparental, e o direito da mie sobrepde-se ao do filho na
biparentalidade? Sao questdes em que o consenso ¢ algo dificil. (MALUF, 2013)

Diante desse impasse, o atual Cédigo Civil, em seu artigo 1.597, inciso III, passou a
presumir como tido dentro do casamento o filho advindo de inseminagdo artificial homologa,
mesmo que o marido (que foi o doador do sémen) ja tenha falecido, sendo isso possivel somente
com prévia anuéncia escrita (Res. CFM n. 2.013/2013, Se¢ao VIII) do marido (DINIZ, 2014). Ja
em alguns paises, como Alemanha e Suécia, a reproducao post mortem é vedada (DINIZ, 2014).

O enunciado 106 do Centro de Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal,
tentou solucionar esse problema ao dizer que a mulher que se submeter a esse tipo de reprodugao
assistida com o material genético do morto, deve ser viiva do mesmo, e ainda deve ter expresso
consentimento do marido para que seja possivel a utilizacgdo do seu material genético. O
enunciado citado anteriormente tem o intuito de evitar que ocorram duvidas quanto a
paternidade do filho, ja que o marido e pai da criancga ja esta falecido (MALUF, 2013).

Também ha posicionamentos, como o de Silmara Chinellato que consideram a
inseminacao artificial post mortens como algo plausivel em algumas ocasides: “nao ha discordancia
quanto ao ser ideal a biparentalidade, mas ela ndo pode afastar a inseminacao post mortens, na

hipétese de ter havido um projeto biparental em vida, identificando-se a receptora do sémen.”

(MALUF, 2013).
CONSIDERACOES FINAIS

As discussoes acerca do tema, demostram que a inseminag¢ao artificial, de modo geral,
estabelece um problema bioético entre a liberdade de investigagdo cientifica e os direitos

humanos, pois como sabemos, deve-se zelar pela dignidade da vida humana desde seu

nascimento até seu fim (MALUF, 2013).
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Dessa forma, a dignidade da pessoa humana como principio fundamental dos direitos
humanos e o bem estar da crianca gerada a partir da espécie de inseminacao artificial post mortens
deve ser pensado em primeiro plano, pois é um ser sem poder de decisdo perante a situa¢ao
discutida no presente trabalho, ademais ela é quem mais vai sentir as consequéncias da escolha
feita por sua mae, de modo unilateral.

Por fim, a dignidade da pessoa humana deve ser observada em todos progressos

cientificos que venham a ocorrer na area da saude (MALUF, 2013).
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O ASSEDIO MORAL NAS RELACOES DE TRABALHO.

Eiglon Antonio Rubert'
André Rodrigues2

Resumo: O presente trabalho tem como escopo desenvolver o conceito de assédio moral e
mostrar a sua ligacio com a relacdo de trabalho, tendo em vista que as relagdes desenvolvidas no
ambiente de trabalho sdo alteradas em decorréncia de novos processos produtivos, gerando
consequéncias prejudiciais a saude fisica e mental dos trabalhadores, principalmente através do
assédio moral. Nesse sentido, o demonstra que, apesar de ser uma pratica antiga, esse fenomeno
passou a ser debatido com mais cuidado na atualidade, uma vez que as suas consequéncias,
sempre negativas, acabam afetando o ambiente de trabalho, repercutindo na saude, na vida social
e na familiar do trabalhador. Demonstra, ademais, as causas do fendmeno, seus elementos e as
possiveis vitimas, agressores ¢ demais envolvidos nesse terror psicologico, que tem consequéncias
terriveis ao agredido.

Palavras-chave: Assédio moral, relacio de trabalho, saude do trabalhador.

INTRODUGAO

O assédio moral no trabalho é um tema que se tornou uma forte preocupagao social,
tendo em vista os desgastes que provoca, os impactos negativos que causa a saude e bem-estar da
vitima, bem como os efeitos negativos a empresa e a sociedade.

O problema nao ¢ novo, existindo desde os primoérdios das relagbes humanas, sendo o
assédio moral algo que ja existia no ambiente de trabalho, porém, era dado a devida importancia
em épocas pretéritas.

Este trabalho se propde a investigar o que ¢ assédio moral, assim como trata de alguns de

seus efeitos.

DESENVOLVIMENTO

A respeito da definicao de assédio moral, cabe destacar que existem varios autores que se
propuseram a defini-lo e caracteriza-lo.

Inicialmente, é preciso salientar que o dicionario Aurélio define “assédio” como:

Insisténcia inoportuna junto a alguém, com perguntas, propostas e pretensoes, dentre
outros sintomas. “Assediat”, por sua vez, significa prosseguir com insisténcia, que é o
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mesmo que molestar, perturbar, aborrecer, incomodar e importunar. (LAROUSSE,
2005, pg. 62).

Martins (2015, pg. 12) define assédio como sendo a insisténcia impertinente feita por uma
pessoa em relagao a outra. A insisténcia € feita de forma a abalar a moral da pessoa.
Ja o termo assédio moral, na concepgio da psicéloga francesa Marie-France Hirigoyen,

que estudou o tema com a devida profundidade, é definido como :

[..] qualquer conduta abusiva (gesto, palavra, comportamento, atitude) que atente, por
sua repeticdo ou sistematizag¢do, contra a dignidade ou integridade psiquica ou fisica de
uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradando o clima de trabalho” (
HIRIGOYEN, 2005, p. 65, apud MARTINS, 2015, pg. 13)

Nessa linha de raciocinio, a caracterizacio do assédio moral se da através das mais

diferentes condutas, nos seguintes termos:

Toda e qualquer conduta abusiva manifestando-se sobretudo por comportamentos,
palavras gestos, escritos que possam trazer danos a personalidade, a dignidade, ou a
integridade fisica ou psiquica de uma pessoa, por em perigo seu emprego ou degradar o
ambiente de trabalho. (HIRIGOYEN, 2001, p.17, apud MARTINS, 2015, pg. 13).

Nascimento (2004, pg. 922), na mesma linha, afirma que “o assédio moral se caracteriza
pot ser uma conduta abusiva, de natureza psicoldgica, que atenta contra a dignidade psiquica, de
forma repetitiva e prolongada, que expde o trabalhador a situagbes humilhantes e
constrangedoras |[...|”

Dessa forma, por assédio moral pode ser considerada a conduta ilicita do empregador ou
seus prepostos, por agao ou omissao, por dolo ou culpa, de forma repetitiva e geralmente
prolongada, de natureza psicoldgica, que causa ofensa a dignidade, a personalidade e a integridade
do trabalhador. O assédio moral causa humilha¢do e constrangimento ao trabalhador, que é
perseguido por alguém. O trabalhador fica exposto a situagoes humilhantes e constrangedoras
durante a jornada de trabalho e no exercicio de suas fungdes.

O que se constata é que o assédio moral configura-se com a pratica de varias condutas do
agressot, através de atos frequentes, que, no cotidiano, podem ser mascarados e, as vezes,
invisiveis, sendo impossivel fixar o nimero de atos num espaco de tempo determinado.

O assédio moral somente se caracteriza pela reiteragdo de atos, j4 que, um mero ato
isolado, nio ira caracterizar assédio moral.

Martins, ademais, vai ponderar que a periodicidade da pratica do assédio pode variar no

tempo de no €Spago, coOmo Se¢ assevera:
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A constancia do assédio moral nao esta vinculada a um perfodo exato, pois pode ser
diaria, semanal, quinzenal. Vai depender de cada caso a ser examinado. Dependendo do
caso, se fosse observado o prazo rigido para a configuracio do assédio moral, poderiam
ser tratadas duas hipéteses iguais de forma diferente e ndo seriam punidos os culpados.

(MARTINS, 2015, p. 20).

A conduta, nesta linha de pensamento, ndo precisa ser prolongada, eis que o assédio
moral pode se caracterizar pela pratica de algumas agoes ou omissoes. A tendéncia é que ocorra
uma constante progressao do assédio moral e dele se prolongar no tempo.

Nao ha o que se confundir assédio moral e assédio sexual.

Martins (2015, pg. 22) pontua que “o assédio sexual visa obter vantagens sexuais da
vitima, mediante chantagem ou sedugao, ¢ tipificado como crime no cédigo penal, art. 216-A.”
por sua vez, o assédio moral ndo tem tipificacdo penal, e tem como objetivo principal destruir a
vitima, mediante pressOes psicoldgicas reiteradas, objetivando que o empregado saia da empresa.

A diferenca entre as duas modalidades reside na esfera do interesse tutelados, ja que o
assédio sexual atenta contra a liberdade sexual do individuo, enquanto o assédio moral fere a
dignidade do ser humano.

Para que se configure o assédio moral sao necessarios alguns requisitos, sendo apontados
os seguintes: conduta abusiva, a¢do repetida, postura ofensiva a pessoa, agressio psicoldgica,
finalidade de exclusao do individuo e dano psiquico emocional.

Quanto aos sujeitos do assédio moral, podem ser: sujeito ativo e sujeito passivo.

O sujeito ativo pode ser um empregado, o chefe, o gerente, o diretor da empresa, o dono
da empresa; o sujeito passivo, ou seja, a vitima do assédio moral, ¢ um empregado da empresa,
pode ser um superior hierarquico, como um chefe, um gerente, sendo que o assédio moral na
relagao de trabalho ndo é praticado contra pessoas que nao pertencem a empresa, COMO PoOr
exemplo, o cliente. (MARTINS, 201.)

Levando em consideragio o fato de que o assédio moral afeta diretamente a honra e a
imagem do trabalhador, pode ter, como uma consequéncia bem contundente, o direito a

reparacao por abalo moral. Martins, neste ponto, pontua:

O assédio pode ter como consequéncia o dano moral. Na verdade isso representa o
resultado do assédio, que é o pagamento de indenizagdo por dano moral. A indenizacdo
deve ser fixada de forma proporcional ao agravo sofrido, de acordo com o que se

depreende no paragrafo anico do art. 944 do Cédigo Civil. (MARTINS, 2015, pg. 66).

Nessa linha, também ¢ o que entendimento de Alkimin:

[..] o empregado que incidir na pratica do assédio moral cometera ato ilicito e,
consequentemente, devera ser responsabilizado diretamente pelos danos morais e
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materiais, sem prejuizo da responsabilidade indireta do empregador pelos atos de seus
empregados e prepostos [...] (ALKIMIN, 2005, pg. 107).

Cite-se, a titulo de exemplo, decisaio do Egrégio Tribunal Regional do Trabalho da 4*

Regiao que reconheceu o direito a indenizag¢ao por danos morais:

DANO MORAL. CANTO MOTIVACIONAL (CHEERS). ASSEDIO MORAL
PROVADO. INDENIZACAO DEVIDA. Demonstrada a violagio aos direitos
personalissimos do empregado, decorrente de atos que conformam assédio moral -
consistente em obrigatoriedade de participagdo do empregado na entoagiao do cantico
cheers, quando também o empregado deveria dancar e rebolar -, deve o empregador
pagar indenizacdo por dano moral, nos termos do art. 5°, V e X, da CF, bem assim nos
arts. 186 ¢ 927 do CC. JUSTICA DO TRABALHO TRIBUNAL REGIONAL DO
TRABALHO DA 4* REGIAO PROCESSO n° 0020022-19.2014.5.04.0304 (RO)
RECORRENTE: OMAR JOSE DOS SANTOS RECORRIDO: WMS
SUPERMERCADOS DO BRASIL LTDA.RELATOR: JOAO PAULO LUCENA.

Nao ¢ demais salientar que varias outras consequéncias podem decorrer da conduta
assediante, dentre as quais a perda do emprego, as despesas com tratamento médico e
psicologico, danos morais por violagao a honra, a boa fama, a autoestima e a saude psiquica e
fisica da vitima.

Por tudo isso, é imprescindivel que a sociedade atente para as praticas de assédio moral
feitas na relacio de emprego, ja que os efeitos produzidos podem ser nefastos, especialmente

para o empregado, para a empresa e para o Poder Publico.

CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, o empregador que pretende ter boa relagio com seus empregados deve
propotcionar um bom ambiente de trabalho, ndo podendo permitir que se pratique assédio moral
no trabalho. A pratica do assédio moral prejudica a todos, razio pela qual medidas a serem
tomadas por todos os atores deste processo devem combater a pratica de assédio moral na

relagao de emprego.
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A FOSFOETANOLAMINA, A CURA DO CANCER E O DIREITO A VIDA

Gustavo Sabedot!

Patricia Luzia Stieven®

INTRODUGCAO

O tema escolhido se justifica em razao da recente noticia de uma substancia desenvolvida
no Brasil capaz de curar o cancer. Ocorre, porém, que a férmula nio teve testes em seres
humanos. Interessa-nos, portanto, analisar, de maneira perfunctéria, os impactos que descobertas
como esta geram no cotidiano juridico.

O presente trabalho adota como metodologia a pesquisa bibliografica e jurisprudencial
com o objetivo de demonstrar ao leitor o que acontece no direito, a niveis nacional e

internacional em casos como o da fosfoetanolamina.

RESULTADOS E DISCUSSOES

Ha algum tempo ¢ possivel visualizar em redes sociais postagens atinentes a um novo
‘medicamento’, capaz de erradicar o cancer do corpo de pacientes que se encontram acometidos
pela patologia. A novidade gerou certa polémica entre muitos usuarios e, entre as questoes
suscitadas pelos desfavoraveis ¢ até onde se deve ir na busca da cura para uma doenga.

Na televisdo, inclusive, inimeros telejornais fizeram reportagens alusivas a descoberta,
realizada por um professor de quimica aposentado do IQSC - Instituto de Quimica de Sao
Carlos, na USP (GLOBO, 2015). O Fantastico de 18 de outubro do corrente ano, por exemplo,
veiculou uma entrevista com o renomado Drauzio Varella abordando o tema. O médico falou
sobre as consequéncias da distribui¢ao, ainda que nao gratuita, de medicamentos sem testes feitos
em seres humanos. Um profissional oncologista relevou que, de 2008 até agora, cerca de vinte de
seus pacientes fizeram uso da fosfoetanolamina sem que apresentassem efeito positivo relevante
a melhora ou cura da doenca. Varella salientou, ainda, que existem inumeros tratamentos,
‘eficazes’, disponibilizados pelo Sistema Unico de Saude de forma gratuita.

Uma paciente do estado de Sao Paulo viu suspensa a tutela antecipada que lhe concedia o

recebimento do farmaco pela presidéncia do TJSP. Entretanto, em medida cautelar destinada ao
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STF, teve a suspensao daquela decisao decretada pelo Supremo, garantindo-lhe o fornecimento
da droga (PET 5828 MC / SP).

A peticionante sustenta estar em fase terminal de cancer e, diante da ineficacia de todos
os procedimentos médicos recomendados, foi-lhe indicada, por meio de laudo, a utilizagao do
medicamento fornecido pela USP, a fim de suavizar os sintomas.

No entendimento do ministro Edson Fachin, o caso apresenta urgéncia e plausibilidade
juridica, justificando a concessao da liminar. O fornecimento de medicamentos sem registro na
Anvisa aguarda pronunciamento do Pretério Excelso em processo com repercussio geral
reconhecida, o que garante plausibilidade juridica a tese suscitada no pedido. Para o ministro, [...]
a auséncia de registro, no entanto, nao implica, necessariamente, lesdao a ordem pubica (STF,
2015).

O Tribunal de Nuremberg ja possuia precedentes relacionados as descobertas da ciéncia
no campo da saude e a dignidade da pessoa humana, decorrentes das experiéncias alemas com as
barbaries do perfodo nazista. No Brasil, a Constitui¢io Federal de 1988 trouxe a saude como
direito fundamental, insculpida como direito social, pelo artigo 6° do texto legal.

O Conselho Nacional de Sadde editou em 1996 a Resolucio n. 196, revogada
posteriormente pela Resolucio CNS 466/2012, padronizando condutas, a fim de resguardar a
liberdade, a satde, o bem-estar e os direitos dos participantes de experiéncias cientificas.

A problemitica ¢ profunda, questdes como a morosidade sem justificativas plausiveis na
realizagdo dos testes do fosfoetanolamina que, segundo o cientista responsavel pelo seu
desenvolvimento, ja poderia ter se dado hd muito tempo, os escassos recursos das pesquisas no
ambito da biotecnologia no Brasil e a demora na analise e libera¢do de medicamentos no Brasil,
levando-se em conta os procedimentos de outros paises, como Alemanha e Estados Unidos.

Celeumas psicoldgicas, fisicas e de bem comum também permeiam o assunto, no caso em
pauta, por exemplo, o magistrado deve analisar o pedido de varias formas. Hipoteses, chances de
cura, de piora, de melhora, de efeitos colaterais irreversiveis, mas o operador do direito ¢, na
massiva maioria das vezes, leigo em questOes relacionadas a sadde (MALUF, 2013).

Dai decorre o que o biodireito denomina de principio do consentimento livre e
esclarecido. Para alguns especialistas, “a obtencio do consentimento do paciente apds a
informa¢ao médica resulta de seu direito de autodeterminagdo, ou seja, de tomar decisOes
relativas a sua vida, a sua saude e a sua integridade fisico-psiquica, recusando ou consentindo
propostas de carater preventivo, diagnéstico ou terapéutico” (DIAS, 2014, p. 808).

Muitos pacientes, diante do diagnéstico, buscam de todo o jeito uma forma de cura. O

que deixa-os, de certa forma, vulneraveis a medicina. Beneficios e riscos se equiparam, se
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levarmos em conta o qudo devastadora é a doenga, a necessidade de tratamentos especificos e a
falta de informagoes que possibilitem uma decisdao totalmente consciente.

Entdo, pelo olhar de cientista, ¢ em termos estatisticos, verifica-se que 0s 1iscos sao
maiores dos que os beneficios. Especialmente, se observarmos a complexidade da doenga que
requer tratamentos cada vez individualizados, as indmeras falsas promessas de cura, a
vulnerabilidade e falta de informagao que permita ao paciente fazer uma escolha consciente e a
suposta falta de seguranga no uso dessa droga. Por outro lado, a quimioterapia, um dos meios de
cura mais utilizados no meio oncolégico, deturpa a qualidade de vida de quem faz seu uso,
deixando o paciente numa espécie de sobrevida, com os efeitos que muitos de nés conhecemos.

Portanto, analisando o tema a partir da presente pesquisa, acredita-se que, se ao fazer uso
da formula, existissem chances de dilatar, mesmo que pouco, mas qualitativamente, o tempo de
vida do paciente, indubitavelmente, a familia buscaria usar essa droga. Na pior das hipoteses, as

consequéncias seriam as mesmas de outros tratamentos.

CONCLUSOES

Diante disso, fica-nos patente a necessidade de mudan¢a nos critérios de pesquisa e
estudo em seres humanos, respeitando a vontade de quem busca submeter-se as novas
descobertas. Ainda que os efeitos nido correspondam as expectativas, além de se estar
contribuindo para os estudos, dar-se-a ao paciente mais uma ‘chance de sobrevivéncia’, que talvez
lhe seja de fundamental importancia buscar.

Procurar a orienta¢ao médica devida, habil a proporcionar uma escolha consciente, aliada
a atitudes responsaveis dos juristas, pode atenuar os riscos e auxiliar as pessoas para que tenham

uma vida digna e resguardados seus direitos prementes.
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A ORIENTACAO JURIDICA AO MENOR INFRATOR ACERCA DO ATO
INFRACIONAL

Andressa de Vargas Barbosa'
Tiago Galli®

Resumo: Desde os tempos mais remotos, a responsabilizacio do menor infrator vem sendo um
assunto de muita polémica e discussiao. Depois de sofrer grandes alteragdes a responsabilizacao
do infrator, atualmente é por meio de medidas socioeducativas, medidas essas trazidas pelo
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Para garantir os direitos do menor infrator, estio dispostas
no Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente varias garantias processuais, sendo uma delas o direito a
orientagao juridica, assegurando assim a ampla defesa.

Palavras-chave: Ato infracional. Orientacdo Juridica. Remissao.

INTRODUGCAO

O presente resumo trata dos direitos do menor infrator relacionados a apuracao do ato
infracional, mais precisamente a respeito da orientagao juridica que a ele é assegurada pelo ECA,
e que na maioria das vezes nas audiéncias de remissao essa orientacao nao acontece.

Abrange-se no contexto do tema, os direitos do menor infrator trazidos pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente, aspectos importantes do instituto da remissao, bem como a
vulnerabilidade do menor diante deste, e a necessidade de ter uma orientagao técnica juridica. A
partir do resumo aqui apresentado analisar-se-a a efetivagdo do direito de orientagao juridica ao

menor infrator, possibilitando a ele o direito constitucional a ampla defesa.

1 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE LEI 8.069/99

Em um processo iniciado com a Constituicao Federal, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente foi um grande marco para a consolidagao dos direitos das criancas e adolescentes no
Brasil, surgindo em 13 de julho de 1990 trouxe uma nova condi¢ao aos menores, que antes de
sua criacdo eram considerados objetos de prote¢ao, e nada mais, além disso. Depois de 1990, as

criangas e os adolescentes sao considerados sujeitos de direito, assim como todos.
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Conforme o art.3° do ECA, a crianga e o adolescente gozam de todos os direitos

fundamentais.

Art.3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da prote¢ao integral de que trata esta Lei, assegurando-se-
lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes
facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢oes de
liberdade e de dignidade.?
Dos direitos fundamentais assegurados na Constitui¢ao Federal, os mais relevantes e que
sao de pleno direito dos menores infratores é o devido processo legal, expresso no art.5°, LIV
CF, e art. 110 do ECA, e a ampla defesa descrita também no art.5°,LV, da Constitui¢ao, e
presumida no art. 111, II, do ECA, que diz que ao adolescente é assegurado a igualdade na
relacao processual, e que pode confrontar-se com e vitimas e testemunhas e ainda produzir todas
as provas que achar necessario para a sua defesa.
Todas as garantias processuais que sio asseguradas aos adultos devem ser estendidas aos

adolescentes. Pela condi¢ao de pessoa em desenvolvimento as criancas e adolescentes merecem

um tratamento diferenciado, é o que ressalta Luciano Alves Rossato:

As criangas sio titulares de direitos humanos, como quaisquer pessoas. Alids, em razdo
de sua condicio de pessoa em desenvolvimento, fazem jus a um tratamento
diferenciado, sendo correto afirmar, entdo, que sdo possuidoras de mais direitos que os
proprios adultos.

Diante dos adultos os adolescentes sio muito mais vulneraveis, por isso seria
contraditério terem direitos inferiores aos destes. Se ao adulto ¢ assegurada a orientacao juridica,
nao tem motivos para que o menor infrator nao tenha esse direito efetivado, ja que é portador de

vulnerabilidade e de menos condicio de defesa.

2 O INSTITUTO DA REMISSAO E A VULNERABILIDADE DO MENOR

Previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente no art.126 o Instituto da Remissao, é
uma forma de exclusao do processo. Tem por finalidade agilizar a apuracdo do ato infracional.

Segundo Joao Batista Costa Saraiva, “a concessio da remissio importara na adogao de

3 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 337.
4+ ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 49.
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procedimento diferenciado daquele ordinariamente previsto para a apuragio dos atos
infracionais”. (SARAIVA, Joao Batista Costa).

Como ja mencionado, a vulnerabilidade dos adolescentes diante dos adultos é bem maior,
por isso merecem tratamento diferenciado quanto a apuragdo do ato infracional. Muitos dos
adolescentes que passam pela audiéncia de remissao nao sabem sequer o que significa, ¢ dai que
vem a importancia da assisténcia técnica juridica aos menores infratores.

O art.126 do ECA prevé assim a remissao:

Art.126. Antes de iniciado o procedimento judicial para a apuragao de ato infracional, o
representante do Ministério Pablico podera conceder a remissio, como forma de
exclusdo do processo, atendendo as circunstincias e consequéncias do fato, ao contexto
social, bem como a personalidade do adolescente e sua maior ou menor participagiao no
ato infracional.?

Ha na remissao a possibilidade do perdao puro e simples, essa espécie de remissao ¢é
denominada pela doutrina de remissio propria. Ja quando houver o perdao cumulado com
medida socioeducativa sera a remissao impropria.

Assim, na audiéncia de remissdo serd oferecido ao menor uma medida socioeducativa,
que ele podera ou nao aceitar, caso nao consentir com a medida o processo tera andamento. No
caso de aceitacio da medida socioeducativa, o menor ira cumprir aquela designada a ele
conforme a gravidade do ato e sua maior ou menor participagao, € O processo estara suspenso.

A remissio nao implica na comprovacio da responsabilidade do menor, e nem gera

antecedentes, conforme art.127 do ECA:

Art.127. A remissao ndo implica necessariamente o reconhecimento ou comprovagiao
da responsabilidade, nem prevalece para efeito de antecedentes, podendo incluir
eventualmente a aplica¢io de qualquer das medidas previstas em lei, exceto a colocacdo
em regime de semiliberdade e a internacio.®

As medidas mencionadas no artigo acima estao previstas no art.112 do ECA:

Art.112. Verificada a pratica do ato infracional, a autoridade competente podera aplicar
ao adolescente as seguintes medidas:

I — Adverténcia;

IT — Obrigacdo de reparar o dano;

IIT — Prestacdo de servicos a comunidade;

IV — Liberdade assistida;

V — Insercdo de regime em semiliberdade;

VI — Internacdo em estabelecimento educacional;

5 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado. 2 ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 379.
6 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianca e do
Adolescente Comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 379.
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VII — Qualquer uma prevista no art.101, I a VL7

Para a aplicacdo de uma dessas medidas, sera levado em conta capacidade do menor de
cumprir a medida a ele designada, as circunstancias e a gravidade do ato infracional cometido.
Em sede de remissio, nio podem ser aplicadas medidas que importarem em regime de
semiliberdade e internacao.

Depois de visto os aspectos relevantes da remissio, podemos verificar que sao muitas
informag¢oes importantes, que na maioria das vezes nao chegam ao conhecimento do menor por
este o ter a assisténcia juridica que necessita. Isso faz com que o adolescente por sua condi¢ao
de vulnerabilidade se sinta constrangido e sem entender com clareza o que lhe sera aplicado

como punigio pela infracdo que cometeu.

3 O DIREITO A ORIENTACAO JURIDICA

Na audiéncia de remissio o menor ¢ acompanhado por seu representante legal, e na
maioria das vezes sem a presenca de um advogado ou defensor publico, o que causa
constrangimento e muitas duvidas ao menor e ao seu responsavel, que nao sabem o que ird
acontecet.

As garantias processuais asseguradas aos adolescentes sao concentradas no principio
constitucional do Devido Processo Legal. O Estatuto da Crianca e do Adolescente traz essas
garantias expressas em seu art.111, I 4 VI, e entre elas a garantia de defesa técnica por advogado
(art.111, III ECA). Porém muitas vezes esse direito nao é efetivado. Em muitas audiéncias a
garantia de defesa técnica ao menor infrator nao acontece gerando a ele grande constrangimento.

Esse direito a orientagao juridica também esta previsto no art.40 da Convencio dos
Direitos da Crianga da ONU, que assegura assisténcia juridica integral.

A pessoa adulta tem muitas davidas e certo receio quando se trata de processo judicial, e
por isso tem todas as garantias que precisa para sanar essas duvidas e se sentir mais segura,
principalmente quando esta calcada de assisténcia de um advogado ou defensor. Analisando isso
se questiona, e 0 menot, serd que nao tem davidas nem receio algum? Pelo contrario, se tratando
de menor a vulnerabilidade diante de um processo judicial ou do Instituto da Remissao é bem
maior, e a ele ¢ assegurado, como ja visto, as mesmas garantias de um adulto, com uma diferenca,

a orientag¢ao juridica a0 menor na maioria das vezes nao se efetiva.

7 ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da Crianga e do
Adolescente Comentado. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 344.
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Dentro das atribui¢oes do Ministério Publico esta o dever de zelar pela sociedade e pela
crianga e o adolescente. O art. 201, VIII do ECA, diz que é competéncia do Ministério Publico
zelar pelo efetivo respeito aos direitos e garantias legais asseguradas as criangas e adolescentes.
Garantir que o adolescente esteja na presenca de um advogado ao aceitar a ou nao remissao, é
uma maneira de assegurar a efetivacdo de seus direitos, sendo assim um dever do Mistério
Publico.

O menor que pratica o ato infracional, muitas vezes nem sabe que punicdo recebera por
isso, e muito menos que a ele sera oferecido a remissao, sequer sabe o que significa isto, ¢ nesse
momento que a orienta¢ao juridica é de suma importancia, tao importante que aplicada a medida
socioeducativa sem a presenca de um defensor, o processo sera nulo, conforme demonstra

decisdo proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul- TJ/RS, em 11 de abril de 2013:

APELACAO CIVEL. ATO INFRACIONAL. INJURIA. NULIDADE DO
PROCEDIMENTO. AUSENCIA DE DEFESA TECNICA NA AUDIENCIA
DE APRESENTAGAO. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL E DA AMPLA DEFESA. DESCONSTITUICAO DA
SENTENCA. E nulo o procedimento a apuracio de ato infracional quando o
adolescente comparece na audiéncia de apresentacdo sem defensor e a autoridade
judiciaria nio lhe nomeia um substituto, ainda que provisoriamente e ainda que
somente para representd-lo neste ato judicial. Violacio aos principios do devido
processo legal e da ampla defesa. Inteligéncia do art. 227, § 3° IV, da CF, e dos atts.
111, III, 184, § 1°, e 207, do ECA. PRELIMINAR ACOLHIDA. SENTENCA
DESCONSTITUIDA. EXAME DO APELO PREJUDICADO.

Oferecida a representacio o magistrado devera garantir que o menor tenha a
oportunidade de entrevistar-se com seu defensor, pois nenhum adolescente a quem se atribuir
pratica de ato infracional, ainda que ausente ou foragido sera processado sem assisténcia e
otientacao juridica, conforme art.207 do ECA.

A ampla defesa é um dos direitos constitucionais mais importantes do ser humano, é o
direito de se defender de todas as maneiras legais que tiver ao seu alcance, e nao pode ser privado
de sua liberdade sem o devido processo legal, outro direito previsto pela Constitui¢ao Federal,
por isso permitir que 0 menor compareca a audiéncia de remissao sem defesa técnica, ou deixar o
mesmo sem ter acesso ao seu defensor antes de ser ouvido ¢ agir contra a Lei maior, ja que

estamos falando de principios constitucionais.

CONSIDERACOES FINAIS

A evolugido dos direitos dos menores foi de imensa propor¢iao, pois aqueles que antes

eram tratados apenas como objetos de prote¢ao, hoje sao sujeitos de direitos. A Constituicao
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Federal ndo faz distingdo entre menor e adulto quando fala que todos somos iguais perante a lei,
e inclusive menciona que nao ha distingdo de natureza alguma, sendo, assim todos os direitos
destinados aos adultos principalmente as garantias processuais também sao assegurados aos
menores, essas garantias devem ser efetivadas, pois ndo basta o direito escrito, tem que ser
praticado, efetivo.

A defesa técnica por advogado assegurada ao menor infrator, ¢ um grande avango aos
direitos dos adolescentes trazidos pelo ECA. O adolescente sem assisténcia juridica sente-se
desolado, perdido, afinal nao tem nenhuma orientagao, nem explicagdo de que espécie de punicao
ira receber pelo ato infracional praticado. Nao importa a gravidade da infragdo cometida, é um
direito do menor poder tirar suas davidas, ser acompanhado e orientado por um advogado.

Estamos vivendo em um momento de grande debate sobre a diminui¢ao da maioridade
penal, seria também o momento para debatermos todos esses aspectos importantes a respeito do
menor infrator, aqui abordados, e mais que um debate é necessario fazer com que os direitos

assegurados ao menor sejam realmente exercidos por ele.
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MEDIACAO FAMILIAR: ESTRATEGIA INIBITORIA DA ALIENACAO PARENTAL

Tania Leticia Beneti'

Claudia Cinara Locateli®

Resumo: O tema que permeia a presente pesquisa fundamenta-se na mediacao familiar como
equivalente jurisdicional capaz de auxiliar na resolu¢ao dos conflitos e inibir os atos de alienagao
parental. A adogao da guarda unilateral nas dissolu¢oes da sociedade conjugal litigiosa, muito
comum no pafs, gera um ambiente propicio para que o guardido alienador utilize o filho como
meio de vinganga, alienando-o, de modo a afasta-lo do genitor que detém o direito de visitas. A
alienacio parental, comum no Brasil, foi regulamentada pela Lei n° 12.318/10 e prevé sanc¢oes
com escopo de inibir a¢des ou omissoes dos guardides, protegendo as criangas e adolescentes nos
seus direito fundamentais, de modo a impedir o desenvolvimento da sindrome de alienagao
parental. A mediagao familiar extrajudicial proporciona um ambiente adequado ao dialogo,
possibilita o acordo, de modo a amenizar os sentimentos de revolta e vinganca, de modo a
preservar a integridade psiquico-fisica dos infantes, garantir e efetivar os principios da dignidade
humana, solidatriedade, afeto e cuidado.

Palavras-chave: Mediacio Familiar. Alienacao Parental. Sindrome da Alienagao Parental.
INTRODUGCAO

Historicamente inimeras e significativas modificagdes ocorreram no ambito protetivo da
familia. Inicialmente foram conquistados diversos direitos, tais como a igualdade entre os filhos
havidos na relagdo conjugal e os fora desta, reconheceu-se a unido estavel e garantiu-se a
isonomia entre os conjuges. Estas mudangas legislativas democratizaram as relagdes familiares,
permitiram maior autonomia das familias brasileiras e maiores responsabilidades.

Ademais, a formagao e dissolucao das familias tornaram-se acessiveis e corriqueiras, apds
a consagracao dos anseios sociais. A Lei do Divércio, Lei n.6.515/77, e a Emenda Constitucional
n. 66/2010, tornaram mais célere o procedimento do término da sociedade conjugal, em especial,
pela extin¢do do lapso temporal, fato que impulsionou a regularizacao e configuragao de novas
relacoes afetivas.

Contudo, observa-se que o relacionamento terminado sem didlogo e maturidade pode
provocar no genitor que detém a custodia, sentimentos de traicao, de desejo de vinganca, de
abandono, de rejeicao, de perda e inconformismo. Diante desta situagao o filho pode ser
utilizado como uma alternativa com que é feita uma espécie de autotutela, pela qual o genitor
busca vingar o mal que lhe foi causado e que julga ser injusto, sem pensar nas consequéncias para

a criancga.
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Por este viés é notavel que o progenitor alienante busca chantagear o outro, em nome do
convivio com o infante, até que a crian¢a nao tenha o necessario discernimento para diferenciar o
que ¢ verdade do que ¢ mentira, empregando falsas memorias e gerando a alienagdao parental, a
qual demonstra-se repudiada pelas graves violagdes aos direitos fundamentais psicofisicos e
atualmente encontra-se regulamentada na Lei n. 12.318/2010.

Em sintese, para inibir os atos de alienagao parental a mediagao familiar pode constituir-
se em excelente estratégia, permitir o dialogo, a reaproximagcao, facilitar o acordo de modo a

preservar os direitos fundamentais das criangas e adolescentes.

1 METODOLOGIA

Assim, o presente estudo tem como objetivo central analisar as estratégias adotadas pela
media¢ao familiar como meio inibitério da alienagao parental. Para atingir a pretensao a presente
pesquisa adota o estudo bibliografico, que segundo Strieder (2009, p. 48) é “elaborada a partir de
material ja publicado”, que sera desenvolvido a partir da leitura e reflexdo de textos publicados
em livros, documentos eletronicos, normas e artigos, com a finalidade de esclarecer, descrever e
explicar o tema proposto. O tema sera abordado na perspectiva hipotético-dedutiva, pois,
segundo Strieder (2009, p. 44) “sua proposi¢ao ¢é que, a partir de hipoteses formuladas, seja
deduzida a solugao do problema”. Ainda terd um tratamento qualitativo, preocupando-se com
descrigao e explicagio do fenomeno.

Conforme Strieder (2009, p. 45):

[.] A pesquisa qualitativa caracteriza-se por considerar o ambiente natural como
fonte de dados, tendo o pesquisador como instrumento fundamental. Por carater
descritivo, tem como preocupa¢do maior captar o significado que as pessoas
atribuem aos fenémenos e a sua vida, portanto, estuda e reflete os valores, as
crengas, as opinides, as atitudes, as aspiragoes e as representa¢oes dos sujeitos.

Assim, este estudo sera do tipo exploratorio-descritivo-explicativo, tendo como finalidade

uma explicagao tedrico-cientifica, para o problema em analise.

2 RESULTADOS PARCIAIS

Com a uniao de duas pessoas, metas ¢ objetivos sao tragados, pois as pessoas necessitam
de uma motivagao que as faca ir mais alcangar e conseguir o que almejam. Assim, ter um
relacionamento saudavel e buscar o parceiro ideal passa também a ser uma motivagao, a partir

disso surge uma familia, e assim pode surgir a prole.
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Em consequéncia, com o término desta unido, o qual muitas vezes ¢ litigioso as partes
esquecem de que a unido gerou um ser dotado de direito. Muito genitores na dissolugio litigiosa
utiliza o filho como objeto de vinganga, pratica-se a partir daf o a atos de alienagdo parental.

A alienagdo constitui-se na lavagem cerebral feita por um dos conjuges, ou avods, para
comprometer a imagem do outro genitor e afasta-lo do direito a convivéncia do outro (DINIZ,
2011, p. 462).

Para mitigar os atos de alienacao parental, a Lei Lei n° 12.318/10 prevé que, nos atos
tipicos de alienagao parental ou qualquer conduta que dificulte a convivéncia de crianga ou
adolescente com genitor, o juiz podera, cumulativamente ou nao, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utiliza¢ao de instrumentos processuais aptos a inibir
ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: a) declarar a ocorréncia de alienacao
parental e advertir o alienador; b) ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; ¢) estipular multa ao alienador; ¢) determinar acompanhamento psicolégico e/ou
biopsicossocial; d) determinar a altera¢ao da guarda para guarda compartilhada ou sua inversio; e)
determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente; f) declarar a suspensio da
autoridade parental. As sangdes previstas na lei serdo impostas pelo magistrado quando os atos
de alienacao foram comprovados em via judicial, momento em que os direitos ja se encontram
violados e podem ter gerado as consequéncias danosas, a sindrome de alienagdo parental.
(DUARTE, 2010)

Ha comprovagio cientifica de que os atos de alienagao parental geram depressao cronica,
ansiedade, nervosismo sem razoes, transtornos bipolar, sentimento de rejeicdo, isolamento,
comportamentos agressivos, propensao aos vicios de alcool e drogas, dificuldades de se
relacionar com outras pessoas, sentimento de culpa, todos geram danos de dificil superagao
(MENDES, 2014). Essas consequéncias maléficas, comprovadas por diagnosticos, constituem-se
na denominada sindrome de alienagdo parental que viola de forma grave os direitos
fundamentais.

Assim, nos términos conflituosos das relagdes afetivas, visando priorizar os direito e
interesses dos filhos menores, a mediagao familiar pode ser utilizada como meio pacificador, de
compreensao, dialogo, evitando dissabores e danos futuros. Nas sessdes de media¢ao familiar,
pode-se utilizar estratégias capazes de priorizar, por meio do consenso, os interesses dos filhos,
evitando os atos e a sindrome de alienagiao parental (ALVES, 2014) e preservando integridade
psiquica e fisica dos envolvidos.

Pautado, por fim, na ajuda de psicélogos, mediadores e com a consciéncia de que o

término também pode ser consensual a medi¢ao facilita a retomada do dialogo de forma a auxiliar
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no crescimento e desenvolvimento saudaveis dos filhos. A mediacao familiar constitui-se na
medida mais adequada, efetiva, pois mitiga os atos de alienagdo, preserva interesses e direitos

fundamentais das criancas e adolescentes.
CONSIDERACOES FINAIS

As dissolugoes dos vinculos afetivos podem ter péssimos desfechos, situagdes em que a
prole na maioria das vezes fica desamparada. O genitor inconformado e perturbado com o
término do relacionamento induz o filho a ter alguns pensamentos nao veridicos, de modo a
aliena-lo, aplicando as falsas memorias, causando a morte simbolica do genitor ausente.

Os atos de alienacao parental ofendem o direito a convivéncia familiar, a integridade
psiquica, fato que pode gerar uma doenga, a sindrome de alienagdo parental. As medidas adotadas
pela legislagao nao sao capazes de inibir os atos, eis que a multa, a alteragdo guarda, entre outros,
apenas serao aplicados se houver indicio de alienagao, fato que pode ser tarde, pois a sindrome
pode ter se instalado.

A mediagao familiar antecede os atos de alienacdo parental, evita-os, permite
compreender o término da relagdo, adotar o consentimento, compreender a necessidade do
cuidado com os infantes.

O mediador, com as adequadas estratégias da mediacio familiar nas sessoes, pode
contribuir com a retomada do dialogo, preservar os interesses das criangas e adolescentes, afastar
os maleficios que geram os atos de alienacao parental, garantir e efetivar a dignidade humana, o

afeto, cuidado e protecao.
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A DELACAO PREMIADA SOB O ASPECTO DA ETICA

Bruna Camargo Manfio'
Débora Almerinda Silva Espanhol®
Renata Egert3

Resumo: O presente resumo tem por objetivo analisar a Delacdo Premiada, as correntes criticas
e defensoras desse mecanismo, muito utilizado atualmente pela justiga brasileira para desmantelar
quadrilhas, conseguindo informagdes privilegiadas para solucionar crimes. Porém um
questionamento muito frequente a cerca da colabora¢ao premiada, ¢ sua relagdo com a ética, ja
que o delator trai quem o auxiliou, e também analisando a forma usada pela justica para obter
informagoes. Com isso busca-se tomar conhecimento das diversas correntes para entao concluir

se a colaboragao premiada é realmente benéfica ou nao para o ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Colaboragio Premiada. Ftica. Mecanismo Juridico. Sociedade.

INTRODUGCAO

O mecanismo juridico da delacio premiada, presente no ordenamento brasileiro desde
1990 pela lei n° 8.072, em seu art. 8° diz que “Serd de trés a seis anos de reclusao a pena prevista no art.

288 do Cidigo Penal, quando se tratar de crimes hediondos, pratica da tortura, trdfico ilicito de entorpecentes e

drogas afins ou ferrorismo”, e em seu paragrafo unico que, ‘v participante e o associado que denunciar a

antoridade o bando ou quadrilha, possibilitando seu desmantelamento, teri a pena reduzida de um a dois tercos.”

Mesmo muito utilizado, é alvo de varias criticas atualmente. Algumas dessas criticas acontecem

quando esse mecanismo ¢ analisado sob o aspecto da ética, visto que, ¢ questionada a real

legalidade das informacdes obtidas através dele e também a conduta e os principios do individuo
8 ¢

que aceita colaborar com a justi¢ca, mas “trai” quem o auxiliou.

DESENVOLVIMENTO

Porém, mesmo citado no ordenamento ha 25 anos pelo art. 8° da lei n® 8.072, a delagao
premiada s6 foi detalhada de forma mais clara ao intérprete do direito em 2013, com a lei
n°12.850, que passou a chama-la de colaborag¢ao premiada. Esse instituto deve servir como
auxilio a resolu¢ao de um delito, portanto, nao basta que o acusado confesse a participagdo, os
detalhes da atividade criminosa e os comparsas, pois os beneficios da colaboracdo sé lhe serao

dados se de fato contribuirem para a solu¢ao do caso.
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Ocorrem muitas criticas, pois se acredita que essa maneira de “investigacao” fere os
direitos fundamentais previstos em longa escala pela Constituicao Federal de 1988, o direito de
ficar calado, de s6 se pronunciar em juizo e também ndo atenderia a preceitos morais por ser
baseado na traicdo, mentira e deslealdade, por parte do delator com aqueles a quem
anteriormente defendia e assim, o Estado estaria usando meios imorais para a condenagao de
acusados. A legislacdo infraconstitucional a cerca desse tema permite ainda muita interpretagio
para aplicagdo, e juizes e intérpretes das leis ainda passam a fazer as vezes de legisladores. Entio,
como garantir o direito do preso de ndo produzir provas contra si mesmo, se a propria legislacao
dependendo do ponto em que é analisada da espago para ambiguidade?

Essa ambiguidade esta diretamente relacionada a delacio premiada, que por esse fator,
permite o surgimento de correntes criticas e defensoras desse mecanismo.

Para os criticos esse instituto violaria o principio da proporcionalidade da pena, pois
seriam aplicadas sancOes diferentes a pessoas envolvidas no mesmo crime, o que enfraquecetia o
trabalho de investigagdao criminal; também impossibilitaria a fun¢dao basica do judiciario, que é a
de julgar um criminoso apenas pelo crime cometido, pois agora teria um acordo celebrado
anteriormente e que nao pode ser violado; e além de tudo, a tao importante ética ficaria deixada
de lado em diversas situagdes, ja que tanto o judiciario se submeteria a acordos com criminosos,
o que deixa falhas em relagao aos principios e valores estudados no decorrer da vida académica,
quanto o delator toma atitude de clara trai¢ao, com o ato antiético de denunciar os que lhe eram
comparsas, mesmo se tratando de criminosos. Por isso existem aqueles que querem mudangas
nesse instituto, pedindo que acordos com a colabora¢io nio sejam permitidos nos casos em que
o acusado estiver preso cautelarmente, alegando que a simples situagao de prisao ja traz pressao
psicologica e comprometimento da vontade, pois ela deveria visar a negociagio de uma pena, e
nao uma obtencao imediata de liberdade.

Com a importancia do auxilio da colabora¢do hoje para a resolugio de crimes, os
defensores por outro lado, questionam os argumentos que criticam, ja que no ordenamento
juridico, consiste no art. 65, inc. I do Cddigo Penal, uma pena atenuante, portanto nao sendo
antiético aplicar uma pena menor para o réu que auxiliou o Ministério Publico, na resolu¢iao do
crime; também explicam que o trabalho investigatorio da policia nao ficaria enfraquecido, pois é
preciso analisar o testemunho do delator sob todos os aspectos possiveis, para ter a certeza de
que o que foi dito ¢ verdade, e assim buscar mais provas. Isso apenas abriria caminhos e deixaria
a investigagdo mais rapida, pois ela ja teria um leque mais restrito de op¢oes a serem seguidas do
que se comegasse do zero; defendem ainda que debates relacionados a ética, trai¢ao ou moral sio

inconcebiveis em face de tal situagao: de quem optou pelo mundo do litigio. Ao fazer essa opgao,
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qualquer criminoso deixou para tras valores da sociedade, nio merecendo que ela o trate
prioritariamente com eles; além do mais, de acordo com a legislagao a cerca desse assunto de
2013, nao seria a delagdo de comparsas o motivador da premiagao, mas sim, a contribui¢ao que o
réu realiza com a justica o motivo atenuante, por isso a iniciativa de que esse instituto juridico
deixasse de ser chamado delacio para passar a ser chamado de contribui¢ao, e assim nao
houvesse a carga pejorativa e negativa que o primeiro substantivo trazia; Defendem ainda que ao
réu ¢ facultado a colaboracio ou nio, e de forma a preservar a seguranga juridica lhe sio
expostos, de forma clara, por um promotor de justica ou um delegado ou ambos, com a presenga
de seu advogado, o que pode lhe favorecer ou prejudicar apds a sua escolha.

Nos ultimos meses, a colabora¢ao premiada tem sido presenca frequente nos noticiarios e
pautas de conversas dos brasileiros, isso em razao de estar sendo muito utilizada nas
investigacoes da Operagao Lava-Jato, que investiga um esquema bilionario de desvio e lavagem
de dinheiro envolvendo a Petrobras. Cerca de 30 delatores ja auxiliaram nas investigacoes, que
sem esse mecanismo nao teriam progredido de forma tao significativa, ja que crimes envolvendo
politica tem o inquérito policial agravado consideravelmente. Delatores ja obtiveram seus
beneficios, através de prisao domiciliar, principalmente. O que faz com que se retorne ao
questionamento, de até onde ¢ valida a delacdo, que visa apenas o alcance imediato de liberdade
ou alternativas a prisao comum, sendo que o criminoso sempre soube a que penalidades estava

sujeito a partir do momento que cometeu o ato ilicito.

CONCLUSAO

Portanto, chegar a um consenso a respeito da Delagio Premiada, seus aspectos positivos
e negativos em relagao a ética nao ¢ tarefa facil, pois esse instituto da Delagao Premiada envolve
uma troca entre o Estado e o criminoso, cada qual com interesses proprios e diversos, sendo
mais correto entao, chama-la de colaboragiao premiada.

Mesmo alvo de ctiticas por uma fracio da sociedade, quando se fala em traigdo, ato
conceitualmente negativo, quando esse ato resultar em beneficio para o coletivo, para o todo, é
aceitavel e justificado, pois seus efeitos abalam tao somente as condutas condenaveis dos
criminosos. Isso tudo, pelo ato delatado ser um crime, e este é mais prejudicial, e sem duvidas
muito mais antiético 4 sociedade do que a propria traicao entre os praticantes do delito, e ao se
comparar o mal causado pelo delator a outras pessoas fica claro que quanto a ética vale mais
ajudar a reparar um erro, do que continuar cometendo-o. Desta forma, a aplicagao do instituto da

Colaboragao Premiada ap6s analise ¢ justificada, pois é forma eficaz de manuten¢ao da ordem e
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paz publicas, e por ajudar a desvendar delitos muito prejudiciais, beneficia o todo social, o bem

comum da sociedade e sua harmonia em geral.
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A RESPONSABILIDADE DO ESTADO NO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS

Jesica Francieli Fortes Maschner'
Cesar Riboli®

Resumo: O presente trabalho tem por objeto o estudo e abordagem do conceito e evolugao dos
direitos fundamentais, especialmente o direito a saude e a problematica em se ter tal direito
garantido, tendo em vista a negativa do Estado em garantir a sua efetividade, justificando a
indisponibilidade e escassez de recursos frente a diversas Demandas, o que nao o desobriga,
tendo em vista que deve-se levar em conta o principio da dignidade da pessoa humana. Levando
assim o cidaddo, para ter seu direito a saude garantido, pleitear judicialmente, ocasionando assim
conflitos de competéncia no que tange a responsabilidade no fornecimento de medicamentos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Direito a saude. Competéncia.

INTRODUGCAO

Como sera visto adiante, os direitos fundamentais nao se limitam a apenas um conceito,
mas sim em varias terminologias, e para iniciarmos o presente trabalho, necessario se faz trazer o
conceito de direitos fundamentais, especialmente o direito a saude.

Sobre o conceito de direitos fundamentais conforme leciona Riboli (2012, p. 57), ha
utilizacdo de termos como direitos humanos, direitos do homem, direitos subjetivos publicos,
liberdades publicas, direitos individuais, liberdades fundamentais e direitos humanos
fundamentais.

Os direitos fundamentais sao aqueles direitos do ser humano reconhecidos internacional
e nacionalmente. E nas palavras de Pinho, (2011, p.96), os Direitos fundamentais sao os
considerados indispensaveis a pessoa humana, necessarios para assegurar a todos uma existéncia
digna, livre e igual. Nao basta o Estado reconhecer direitos formalmente; deve buscar concretiza-
los, incorpora-los no dia a dia dos cidadaos e de seus agentes.

A satde é um direito fundamental e esta garantido na Constituicio, sendo de suma
importancia para todos os individuos, sendo resultado da luta dos direitos fundamentais e sua
inclusio no ordenamento Juridico que diariamente batalha pela sua efetividade. O direito
fundamental a satide esta protegido por clausula de imutabilidade.

Porém, o entendimento dos Tribunais referente ao fornecimento de medicamento ocotte

de formas variadas, haja vista que a responsabilidade no fornecimento destes ¢ solidaria entre os
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Entes Federados, o que muitas vezes ndo ocorre, ficando a encargo de apenas um dos Entes
arcar com todo fornecimento sozinho, gerando assim muitos conflitos, inviabilizando o sistema
publico de saide, abarrotando o Poder Judiciario e comprometendo finangas publicas, onde o
Estado justifica nesse sentido a negativa na efetividade frente a muitas Demandas e escassez de

recursos.

DESENVOLVIMENTO

Segundo Ordavgy, o direito a saide insere-se numa dimensao social, fruto da evolugio
dos direitos humanos fundamentais e do conceito de cidadania plena. O direito a saude pode ser
considerado o direito humano e social mais importante, de carater universal, essencial e
inafastavel, porque umbilicalmente ligado ao direito a vida, o que se percebe por seus
antecedentes histéricos e pelo alto nivel de normatizacio da matéria no ambito dos direitos
interno e internacional.

A Constituicdo Federal posicionou o direito a saide como direito publico subjetivo,

incumbindo ao Estado a garantia da saude do cidadao e da coletividade:

Art. 6° da CF - Sio direitos sociais a educac¢io, a saude, a alimentacio, o trabalho, a
moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢dio a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

Art. 196 da CF - A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econémicas que visem a redugdo do tisco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, prote¢io e recuperacio.

Convém destacar que nos termos do art. 196 da Constitui¢ao, a efetividade do direito a
saude é obrigacao solidaria de todos os Entes, como leciona Mendes (2014,p.643) o dispositivo
deixa claro que, para além do direito fundamental a satde, ha o dever fundamental de prestacao
de saude por parte do Estado (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios), sendo atribui¢ao

comum dos entes da Federacao conforme art. 23, IT da Constitui¢io:

Art. 23. B competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios:

II- cuidar da satde e assisténcia publica, da protecio e garantia das pessoas portadoras
de deficiéncia;

Percebe-se, pois, que a saide é direito de todos e dever do Estado, sendo sua execugio
feita diretamente ou através de terceiros. Foram, estabelecidas, ainda, normas relativas ao SUS
(Sistema Unico de Saude), as quais sio regulamentadas pela Lei 8.080/90, onde também é
possivel extrair a responsabilidade solidaria dos entes:
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Convém colacionar Jurisprudéncia, afirmando que em alguns casos, efetivamente a

responsabilidade solidaria acontece na pratica:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. SAUDE.RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERATIVOS. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS SULFATO DE CONDROITINA E SULFATO DE
GLICOSAMINA. PARECER TECNICO DO DEPARTAMENTO MEDICO
JUDICIARIO - DM]J - E NOTA TECNICA N° 34/2012 DO MINISTERIO DA
SAUDE. AUSENCIA DA PROVA DA EFICACIA DO TRATAMENTO.
SUBSTTTUIGCAO DE MEDICAMENTO.
DESCABIMENTO.FORNECIMENTO DE ACORDO COM A DENOMINACAO
COMUM BRASILEIRA. CABIMENTO I - O sistema de saude ¢ encargo de todos os
entes federados, sem atribui¢Ses exclusivas e excludentes. Trata-se de responsabilidade
solidaria, podendo o cidadao demandar contra qualquer deles, conjunta ou
separadamente. Art. 23, inciso 1I, e art. 196, ambos da Constituicio da Republica.
Jurisprudéncia do e. STJ e deste Orgio fracionario. II - O direito 4 satde é direito social
(art. 6° da CF/1988) e dever do Estado (art. 196 da CF/1988 ¢ 241 da CE/1989) e estd
intimamente ligado ao direito a vida e a dignidade da pessoa humana; tem estatura de
direito fundamental, seja no sentido formal, seja no sentido material, nos termos do
paragrafo primeiro do consagrado art. 5° da Constitui¢do da Republica. III - Na
espécie, o parecer técnico do Departamento Médico Judiciario - DMJ -, e a nota técnica
n° 34/2012 do Ministério da Sadde, atestam a ineficicia dos firmacos Sulfato de
Glicosamina e Sulfato de Condroitina. Precedentes da jurisprudéncia. IV - No tocante
ao farmaco Artrosil inviabilizada a substituicio pretendida, em razio da avaliagdo
genérica - parecer em tese -, sem andlise das condi¢bes reais de saude da recorrida. V -
Cabivel o fornecimento dos insumos de acordo com a Denomina¢io Comum
Brasileira, desde que observado o mesmo principio ativo e a mesma dosagem prescritos
pelo médico responsavel pela apelada. Apelacdo parcialmente provida. Sentenca
mantida em reexame necessario. (Apelagdo Civel N° 70056251002, Terceira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Eduardo Delgado, Julgado em 14/10/2015)

E possivel afirmar que em matéria de sadde publica, a responsabilidade dos Entes deve
ser efetivamente solidaria, o que em alguns casos e decisOes, que vale dizer injustas, onde aplica-
se a responsabilidade a apenas um dos Entes, onde afirma que pode-se buscar a efetividade com
qualquer um destes, pois ambos possuem legitimidade para compor o polo passivo da demanda,

como a colacionada a seguir:

APELACAO CIVEL. REEXAME NECESSARIO. DIREITO PUBLICO NAO
ESPECIFICADO. DIREITO A SAUDE.FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO.RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES
FEDERADOS. HONORARIOS SUCUMBENCIAIS DEVIDOS PELO
MUNICIPIO EM FAVOR DA DEFENSORIA PUBLICA. POSSIBILIDADE.
REDUGCAO DO VALOR FIXADO. 1. A assisténcia a saide ¢ direito de todos
garantido constitucionalmente, devendo o Poder Publico custear os medicamentos e
tratamentos aos necessitados. Inteligéncia do art. 196 da CF. Em razdo da
responsabilidade solidaria estabelecida entre os Entes Federados para o atendimento
integral a sadde, qualquer um deles possui legitimidade para figurar no polo
passivo da demanda que busca o acesso a saide assegurado pela Constitui¢do.
Rejeitada a preliminar de ilegitimidade passiva aventada pelo Ente Municipal 2. A
auséncia de previsio orcamentaria e¢ reserva do possivel, sio argumentos que nio
constituem 6bice ao dever da administracio de prestar assisténcia a saude, nido podendo
ser utilizados para justificar gestdes ineficientes, pois as politicas publicas que ndo
concretizam os direitos fundamentais inerentes a dignidade da pessoa humana
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desatendem o minimo existencial, assegurado pela Carta Magna. 3. Correta a sentenga
ao condenar o Municipio a pagar honorarios advocaticios em favor da Defensoria
Publica do Estado do Rio Grande do Sul, uma vez que nio configurado o instituto da
confusio entre credor e devedor, previsto no art. 381 do CC. 4. Reduzido o valor dos
honoririos estabelecido na sentenca, para enquadra-lo nos critérios do artigo 20, §§ 3° e
4°, do CPC por estar em patamar superior ao ordinariamente arbitrado pela Camara
para a espécie. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO, EM DECISAO
MONOCRATICA. (Apelacao Civel N° 70062605183, Primeira Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, Julgado em 09/12/2014)

Isso nos leva a crer que o problema da efetividade do direito a saide nao é de inexisténcia
de recursos e sim de precariedade na execucdo de politicas publicas pelos entes federados.
Conforme entendimento de Mendes (2014, p. 645), as pretensoes formuladas e formulaveis tanto

b b
poderio dizer respeito a atos concretos como as politicas e agdes administrativas que contribuam
para a melhoria do sistema de sadde, incluidas as normas de organizacao e procedimento. E

continua:

Constatando-se a existéncia de politicas publicas que concretizam o direito
constitucional a saude, cabe ao Poder Judiciario diante de Demandas como as que
postulam o fornecimento de medicamentos, identificar quais as razdes que levaram a
Administracio a negar tal prestacio. E certo que, se ndo cabe ao Poder Judiciario
formular politicas publicas sociais e econoémicas na area da saude, ¢ sua obrigacdo
verificar se as politicas eleitas pelos o6rgdos competentes atendem aos ditames
constitucionais do acesso universal e igualitario.

A Judicializagao do direito a saude deveria ocorrer no planos das agdes coletivas e nao
individuais, tendo em vista que na primeira, as questdes orcamentarias podem ser sobrepesadas
de forma devida, até porque o pedido é analisado com maiores subsidios, bem como visam
diminuir gastos da Administracio Publica, que poderia organizar melhor, dentro de prazos
razoaveis e assim, nao deixando o cidaddo em situagdo de espera e diminuindo o risco para a sua

saude.

CONSIDERACOES FINAIS

Pelos motivos expostos, percebe-se que com relacio a Competéncia dos Entes Federados
na efetividade ao direito fundamental a satde, ha ainda diversos conflitos e divergéncias, sendo
de suma importancia que se tenha uma visao geral quanta a essa divisao, pois o Estado tem o
dever de garantir o direito a sadde, porém os nega, alegando insuficiéncia de recursos, dizendo
levar em conta principio da legalidade, o que nao justifica a negagio do mesmo, e também nao o
desobriga, devendo este levar em conta o principio da dignidade da pessoa humana, enquanto os

medicamentos sao essenciais para o resguardo.
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CIDADANIA FEMININA E A PRATICA DA VIOLENCIA NAS DELEGACIAS DE
DEFESA DA MULHER

Alana Miserski'
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Resumo: O artigo em tela busca analisar a violéncia institucionalizada contra a mulher, inclusive
na esfera das delegacias de defesa da mulher sob cuidado de servidoras publicas.
Preliminarmente, o texto se dedica a compreender os conceitos fundamentais e as espécies de
violéncia que a mulher vem sofrendo nas esferas doméstica e familiar A abordagem ocorre em
relagio ao entendimento e a posi¢do jurisprudencial dos tribunais brasileiros no que tange a
tematica e, por derradeiro, analisam-se as situagdes faticas de atendimento as mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar por suas iguais, no ambito das delegacias de defesa dos direitos da
mulher.

Palavras-chave: Lei n° 11.340/2006. Cidadania Feminina. Violéncia Doméstica e Familiar.
Delegacias de Defesa da Mulher.

CONSIDERACOES INICIAIS

No Brasil, a Lei Maria da Penha surge, no século XXI, como resultado de denuncia de
violéncia doméstica e familiar junto a comissao Internacional de Direitos humanos, que
identificou a auséncia de medidas coibitivas em relacdo aos elevados indices de violacio da
integridade fisica, psicolégica e moral da mulher.

O objetivo da lei em comento é a efetivacio da cidadania feminina, evitando a
propagacao da violéncia no lar, garantindo a parcela feminina da populagdo o direito a vida (em
face de alta incidéncia do feminicidio no pais), a saude, a seguranca, ao acesso a justica, dentre
tantos outros direitos basicos.

Os direitos fundamentais — enquanto direitos humanos positivados e garantidos no texto
constitucional — sdo assegurados as mulheres, inclusive por forca do art. 6° da Lei n® 11.340, de
07 de agosto de 2006. A referida norma introduziu as espécies de violéncia em seu artigo 7°

destacando a violéncia fisica, psicologica, moral, sexual e patrimonial (material).

1 Académica do 3° periodo do curso de graduacdo em Diteito da Faculdade de Direito de Francisco Beltrao, mantida
pelo CESUL — Centro Sulamericano de Ensino Superior.
2 Académica do 3° periodo do curso de graduacdo em Direito da Faculdade de Direito de Francisco Beltrdo, mantida
pelo CESUL — Centro Sulamericano de Ensino Superior.
3 Académica do 3° periodo do curso de graduagdo em Direito da Faculdade de Diteito de Francisco Beltrao, mantida
pelo CESUL — Centro Sulamericano de Ensino Superior.
4 Bacharel em Direito pela UFSM/RS e mestre em educa¢io na area do Diteito pela UNIJUi/ RS. Docente ¢
pesquisadora na linha dos Direitos Humanos da Mulher, vinculada ao grupo de pesquisa institucional da Faculdade
de Direito de Francisco Beltrdo, mantida pelo CESUL.
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Niao se pode olvidar que toda agdo que cause sofrimento fisico ou psicoloégico a mulher
resulta em violéncia familiar, repercutindo nio somente nas relagdes familiares, domésticas e
intimas de afeto, mas causa também reflexos nas relaces de trabalho, educacionais e sociais.

A preocupagio com a violéncia contra a mulher cresce a medida que se registram
situagOes faticas em que a vitima, ao procurar prote¢cao dos 6rgaos responsaveis pela sua defesa,
também enfrenta violacao de seus direitos fundamentais.

A tomada de consciéncia no que concerne a violéncia contra a mulher merece uma analise
critica a partir da realidade pragmatica enfrentada pela mulher, cujo cotidiano tem se apresentado,
inobstante a tutela jurisdicional, de maneira desigual. Inegavel, pois, a percep¢io de que na
sociedade hodierna se faz imprescindivel o respeito a dignidade da mulher, também coparticipe

na construcao de uma ordem social mais justa e menos cruel.

1 ABORDAGEM JURIDICA NO QUE CONCERNE A VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER

O percurso da congregacao da familia esta entrelagado com a autonomia e a libertagao da
mulher, assim, torna-se impossivel aprofundar-se na histéria dos direitos e deveres da familia,
mesmo que de forma passageira, sem mencionar as discriminag¢des a que foram sujeitadas até
conquistarem a similitude garantida constitucionalmente. Indubitivel a evolu¢ao na esfera
juridica, porém em outros aspectos, na vida privada, por exemplo, nio houve grandes
transformagoes. Lobo (apud DIAS, 2011, p. 97) apresenta alguns dados evidenciando os
obstaculos das mulheres ao efetivarem o seu direito a igualdade: “[...], foram necessarios 462 anos
para a mulher casada deixar de ser considerada relativamente incapaz (Estatuto da Mulher casada
— L 4.121/62) e foram necessirios mais de 26 anos para consumar a igualdade de diteitos e
deveres na familia (Constituicao de 1988)”.

Historicamente, a mulher foi qualificada como dependente e inferior ao conjuge, pois se
exigia dela disciplina, flexibilidade e subserviéncia em face do companheiro. No que tange as
atividades juridicas, e outros meios considerados relevantes a coletividade, ela era descartada,
vista como um ser insignificante, exceto ao que concerne as obrigagdes domésticas. Nesse
diapasao, explana Porto (2007, p. 18): “o homem, desde a infancia, foi sendo preparado para
atitudes hostis, para arrostar perigos e desafios, mesmo com o uso da violéncia. [...] a0 passo que
a mulher, pelo contrario, foi historicamente preparada para subserviéncia e a passividade”. J4, na
época atual, a mulher em face de sua dignidade, integra-se como parte indispensavel da sociedade

para concretizar sua autonomia. Nesse singular,
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a presenc¢a da mulher ¢ a histéria de uma excluida do poder e dos negdcios juridicos
econ6micos e cientificos. O lugar dado pelo direito a mulher sempre foi um nao lugar.
Relegada da cena publica e politica, sua for¢a produtiva sempre foi desconsiderada, ndo

sendo reconhecido o valor econ6émico dos afazeres domésticos (DIAS,2011, p. 97).

Por largo tempo, as normas juridicas brasileiras discriminavam a mulher; de modo
especial, o Direito Penal, que previa conceitos equivocados como “mulher honesta” ou “legitima
defesa da honra” para justificar a violéncia do marido contra a esposa, nao se admitindo sequer o
instituto da unido estavel antes da Carta Constitucional de 1988. Obtemperam Pimentel, Di
Giorgi e Piovesan (1993, p. 19) que “é frequente (sic) haver defasagem entre a legislacao que, via
de regra, ¢ mais conservadora, e os avancos da sociedade. [..]. HA também casos em que a

legislagao avanga, mas nao ha interpretacao por parte dos agentes do sistema judicial”. Portanto,

[..] os crimes que equivocadamente eram nominados de ‘contra os costumes’ em boa
hora passaram a ser chamados de ‘crimes contra a dignidade sexual’. Quem obriga
alguém — homem ou mulher — a manter relagdo sexual nio desejada pratica o crime de
estupro. Também os outros crimes contra a liberdade sexual configuram violéncia
sexual: violacio sexual mediante fraude; assédio sexual e crime sexual contra
vulneraveis. Todos esses delitos, se cometidos contra pessoas de identidade feminina,
no ambito das relacdes domésticas, familiares ou de afeto, constituem violéncia
doméstica, e o agente submete-se a Lei Maria da Penha (DIAS, 2011, p. 101).

A constitucionaliza¢ao do Direito Civil; especialmente, no ambito do Direito de Familia
aconteceu com a entrada em vigor do Coédigo Civil de 2002, a medida que o de 1916 determinava
que o marido era o “chefe as sociedade conjugal” assim como enfatizava o “patrio poder” do pai
sobre os filhos, excluindo o poder familiar de ambos os conjuges. Porém, ainda existe um
numero reduzido de termos discriminatérios na legislagio nacional. Nesse singular, importa

registrar que

este Cédigo Civil tinha um entendimento altamente patriarcal, onde apontava em seus
inumeros dispositivos legais a condi¢do de inferioridade natural da mulher. [...]. O
marido exercia autoridade e controle sobre qualquer conduta da mulher. Ele podia
fiscalizar as relacbes pessoais da mulher, controlar suas visitas e vigiar sua
correspondéncia. O marido exercia o controle sobre os bens do casal e até mesmo
sobre os bens particulares da esposa. A mulher casada dependia da autorizagdo marital
para abrir seu proprio negocio, ter conta bancaria, viajar para o exterior, aceitar heranga,
tutela, curatela, litigar em juizo etc. (SANTOS, 20006, p. 120-121).

Assim, observa-se que a legislacido nacional nem sempre acompanha as transformacdes
que acontecem no seio da sociedade, dificultando, sobremaneira, a emancipag¢ao social da mulher.
Mesmo com o advento do Cdédigo Civil, em 2002, “[...] a tentativa do legislador de sepultar as
regras juridicas que ja nao mais existiam nao foi de todo feliz. Alguns dispositivos de conteido

discriminatério ainda se encontram na lei” (DIAS, 2011, p. 101).
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Parte do Poder Judiciario, até entdo, adotava postura tradicionalista e ndo raras vezes se
posicionava mediante atitudes discriminatérias, compreendendo que cabe a mulher assumir um
papel de submissao nas relagdes maritais. Assim, nao ¢ incomum observar nas decisdes do poder
judicante expressoes que ferem a dignidade da mulher, concebida, muitas vezes, como “mulher
de vida facil”, “alegre demais”, “desonesta”, entre outros.

Nessa toada é preciso nio se olvidar, ainda que, se tratando da exegese do Poder
Judicante brasileiro as mulheres alcancam a representatividade de mais de 50% da populagao
nacional, razao pela qual como pessoas humanas gozam da tutela jurisdicional e devem usufruir
da “condi¢do humana basica - o direito a ter direitos” (ARENDT apud LLAFER, 1998, p. 1.153),

isto ¢, exercer a cidadania feminina de forma ampla e incondicional. Nesse sentido,

o Poder Judiciario ainda ¢ das instituicGes mais conservadoras e sempre manteve
posicdo discriminatoria quanto aos géneros masculino e feminino. Em face de uma
visdo estereotipada da mulher, exige-lhe a justica uma atitude de recato, colocando-a em
situacdo de dependéncia. Persiste nos julgados tendéncia eminentemente protecionista,
o que dispoe de dupla moral. Nas decisdes judiciais, aparecem com extrema frequéncia
termos como inocéncia da mulher, conduta desregrada, perversidade, comportamento
extravagante, vida dissoluta, situacdo moralmente irregular, expressdes que contém
forte carga ideolégica (DIAS, 2011, p. 105).

Vale destacar que o atual sistema juridico-constitucional no Brasil enfatiza o principio da
isonomia juridica no art.5° da Constituicao Federal; entretanto, tal previsao legal nao é suficiente
para resgatar o exercicio pleno da cidadania feminina a medida que faticamente é gritante, ainda,
o tratamento diferenciado para homens e para mulheres. Nessa perspectiva, se faz urgente aplicar a

discriminagio legal, positiva e constitucional para reduzir as desigualdades sociais, conforme leciona Mello

(1999, p. 41).

Para que um discrimen legal seja convivente com a isonomia, [..], impende que
concorram quatro elementos: a) que a desequiparagdo ndo atinja de modo atual e
absoluta, um s6 individuo; b) que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela regra de
direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caractetisticas, tracos,
nelas residentes, diferencados; ¢) que exista, em abstrato, uma correlagio légica entre os
fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime juridico em funcdo deles,
estabelecida pela norma juridica; d) que, 7z concreto, o vinculo de correlagdo supra
referido seja pertinente em funcido dos interesses constitucionalmente protegidos, isto
é, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em razdo valiosa — ao lume
do texto constitucional — para o bem publico.

Dessa forma, é importante ressaltar que a igualdade juridica prevista na Constitui¢ao
somente podera ser aplicada diante de igualdade material e econdémica, ou seja, na existéncia da
desigualdade substancial cabe ao intérprete da lei buscar instrumentos para reduzir as diferencas

faticas existentes na realidade pragmatica.
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3 PREVISAO LEGAL FORMAS DE VIOLENCIA CONTRA A MULHER
ESTABELECIDAS NA LEI MARIA DA PENHA

No ambito do Direito Penal é possivel constatar que a violéncia ¢ considerada geralmente
no aspecto da agressao fisica, embora possa atingir a esfera da integridade psicologica ou moral

da vitima. Assim,

violéncia significa, em linhas gerais, qualquer forma de constrangimento ou forga, que
pode ser fisica ou moral. Entretanto, em termos penais, padronizou-se o entendimento
de que o termo, quando lancado nos tipos penais incriminadores, tem o condao de
representar apenas a violéncia fisica (NUCCI, 2006).

Ja, no que tange a violéncia contra a mulher faz-se necessario observar que toda a agao
praticada pelo agressor, vinculada ao género, podendo causar risco a vitima ou morte em
detrimento de sua forca fisica, sexual ou psicolégica pode ser nominada como violéncia.
Conforme a Comissao Interamericana de Direitos Humanos, que integra a OEA (Organizacao
dos Estados Americanos), a violéncia contra a mulher implica “[...] qualquer ato ou conduta
baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto na esfera publica como na esfera privada”.

Maria da Penha, vitima de violéncia familiar, denunciou pratica sofrida junto ao
supracitado organismo internacional e, em virtude de tal delagdo o Brasil recebeu recomendagao
para legislar sobre o assunto e coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, razio pela
qual entrou em vigor a Lei n° 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha.

A partir de entdo, a violéncia doméstica e familiar envolve todo o tipo de agressao, seja
como “(agdo ou omissdao) dirigida contra mulher (vitima certa) num determinado ambiente
(doméstico, familiar ou de intimidade) baseada no Género, que lhe cause morte, lesio,
sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial” (CUNHA; PINTO, 2007,
p. 23).

Nesse particular, observa-se que toda forma de violéncia contra a mulher podera envolver
tanto uma a¢ao quanto uma omissao, cuja pratica aconte¢a no espago do lar, entre familiares, ou

nas relagoes intimas de afeto. Nao ha como se olvidar que a violéncia de género significa:

aquela praticada pelo homem contra a mulher, que revele uma concepg¢ao masculina de
dominagio social (patriarcado), propiciada por relagdes culturalmente desiguais entre os
sexos, nas quais o masculino define sua identidade social como superior 4 feminina,
estabelecendo uma relagio de poder e submissio que chega mesmo ao dominio do
corpo da mulher’ (SILVA JUNIOR, 2006).
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A Lei Maria da Penha, Lei n® 11.340/20006, é imprescindivel no sentido de evitar a
violéncia doméstica e familiar, objetivando proteger a mulher e também a entidade familiar, a
medida que toda agressao na esfera privada repercute sobre a criagao e educagao dos filhos. O
art. 7° da lei em tela trata das formas de violéncia praticadas contra a mulher. Algumas pesquisas
apontam que o maior {ndice de violéncia ¢ a fisica. Adverte Bianchini (2014, p. 49), “a violéncia
fisica é o tipo de violéncia de género prevista na Lei Maria da Penha com maior incidéncia.
Pesquisa DataSenado, realizada no ano de 2013, aponta que a violéncia fisica predomina nos
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher (62% dos casos)”.

A lei também defende a integridade psicologica, entendida como aquela “conduta que
cause dano emocional e diminuicdo da autoestima, ou que prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento, ou que vise degradar ou controlar a¢cbes, comportamentos, crengas ¢ decisdes”
por intermédio de constrangimento, ameaga, perseguicio contumaz, chantagem, insulto,
exploragao e limitacao do direito de locomogao ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a
saude psicologica e a autodeterminacao da mulher. Eo que estabelece o art. 7, inciso II da Lei em

comento. Ademais, urge perceber que:

a pratica preconceituosa de raca, de classe, de género ofende a substantividade do ser
humano e nega radicalmente a democracia. Quio longe dela nos achamos quando vivemos
a impunidade dos que matam meninos nas tuas, dos que assassinam camponeses que
lutam por seus direitos, dos que discriminam os negros, dos que inferiorizam as mulheres
(FREIRE, 2005, p. 36).

A violéncia psicolégica e seu reconhecimento legal ¢ mde suma relevancia na atualidade, a
medida que muitas vitimas acreditam que as ameag¢as nao implicam uma conduta antijuridica.
Ainda, conforme Bianchini (2014, p. 50) ”pesquisas realizadas em 2010 e em 2011 constataram
que a violéncia psicolégica ¢ uma realidade brasileira [...] Pesquisa DataSenado constatou que a
violéncia psicoldgica representou 38% dos casos de violéncia” nesse periodo.

A supracitada lei também protege a mulher no que concerne a violéncia sexual, entendida
como toda “conduta que constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagao sexual nao
desejada, mediante intimidagao, ameaga, coagao ou uso da forga; que induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sexualidade”, inclusive que prejudique o uso de qualquer método
contraceptivo ou que obrigue ao casamento, a gravidez, ao aborto ou a prostituicdo, por
intermédio de coacdo, chantagem, suborno ou manipulacio; ou que possa anular ou limitar o
exercicio de direitos sexuais e reprodutivos. F o que prevé o art. 7, inciso TIL.

Esclarece Antunes, citada por Cruz (2003, p. 145) que “os negros, os pobres, os
marginalizados pela raga, pelo sexo, por opcio religiosa, por condigdes econdémicas inferiores,

por deficiéncias fisicas ou psiquicas, por idade, continuan em estado de desalento juridico em grande parte
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do mundo” (Grifos do autor). Ou seja, as minorias, nado apenas no Brasil, encontram-se
desprovidas de tutela legal e jurisdicional no que se refere a violéncia e a discriminagao, recaindo
sobre esta parcela da populagdo a pratica de agressOes severas e cruéis, tais como a violéncia
sexual.

A lei em evidéncia reconheceu, ainda, a violéncia patrimonial, entendida como aquela
“conduta que configure retencdo, subtragdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos,
instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos”
— inclusive bens necessarios a sua sobrevivéncia, conforme disposto no art. 7°, inciso 1V, da Lei
Maria da Penha.

Sobre o prisma econdémico ainda é perceptivel que homens que exercem a mesma

atividade que mulheres recebem salarios maiores. Segundo Bianchini (2014, p. 55),

dados divulgados pela Pesquisa Mensal de Emprego do IBGE (PME), no ano de 2011,
enquanto os salarios dos homens, em média, chegava a R$ 1.857,64, as mulheres
recebiam R$ 1.343, 81. A disparidade, portanto, ¢ de aproximadamente 28%. Esses
valores indicam uma evolugdo no rendimento em relagio ao ano de 2003, quando a
remuneracdo média das mulheres era de R§ 1.076,04, ou seja, 70,8 % do que recebia,
em média, um homem.

Quer seja fisica, psicologica, moral, sexual ou patrimonial “a violéncia contra a mulher
constitui uma viola¢io dos direitos humanos e das liberdades fundamentais e limita total e
parcialmente a mulher o reconhecimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades”
(SANTOS, 2000, p. 252).

A violéncia contra a mulher também pode atingir sua integridade moral, recaindo em
figuras tipicas previstas na legislacio penal, os denominados crimes contra a honra, a saber:
calunia, difamacio e injaria, com fulcro no art. 7°, inciso V, da Lei n® 11.340/2006.

Nesse contexto, refletindo no que tange as diversas formas de violéncia que recaem sobre
a mulher, Verucci (1999, p. 12) acrescenta “para além da dominagao, a exclusao. Foi assim que a
mulher foi alijada da participacdo e da organiza¢ao da polis, colocada a margem, enfim, excluida
do laco social”.

E indubitavelmente relevante esclarecer que a Lei Maria da Penha, no que se refere a
qualidade de sua redagao, nao se reporta a mulher acometida como vitima, mas em liame com a
violéncia doméstica e familiar. Ou seja, “tal opgao é proposital e visa retirar a carga vitimizatoria

do fenémeno” (BIANCHINI, 2014, p. 57).

4 APLICACAO DA LEI MARIA DA PENHA PELO PODER JUDICIARIO
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O surgimento da Lei Maria da Penha no cenario politico, econdmico, social e cultural do
Brasil, no inicio do Século XXI, tem implicagdes juridicas significativas a medida que os fatores
socioeconomicos, morais e socioculturais influenciam, inegavelmente, a entrada em vigor de
novas leis.

A primeira vista, a partir de um olhar simplério no que tange ao principio da isonomia
juridica, poderia transparecer que a lei que tutela direitos fundamentais as mulheres seria
inconstitucional. Todavia, trata-se de legislagio esparsa que protege os direitos de cidadania
feminina a luz do principio da dignidade da pessoa humana, canone estruturante do Estado
Democratico de Direito no Brasil.

Obtempera Canotilho (2003) que os principios estruturantes estabelecidos na
Constituicao envolvem normas constitucionais que dirigem e orientam todo o sistema juridico-
constitucional de um determinado pafs. Portanto, a dignidade da pessoa humana, sem excecao,
deve servir de referéncia irrevogavel para toda exegese de dispositivos legais. Nesse singular,

assim se manifesta a corte maxima de justica brasileira:

STF - ACAO DECLARATORIA DE CONSTITUCIONALIDADE ADC 19 DF
(STE)- Data de publicag¢io: 28/04/2014

Ementa: VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS
MASCULINO E FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da
Lei n® 11.340/06 sutge, sob o angulo do tratamento diferenciado entre os géneros —
mulher ¢ homem —, harmoénica com a Constituicio Federal, no que necessaria a

protecio ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira.
COMPETENCIA —VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS
DE VIOLENCIADOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33
da Lei n° 11.340/06, no que revela a conveniéncia de ctiacio dos juizados
de violéncia doméstica ¢ familiar contra a mulher, ndo implica usurpagdo da
competéncia  normativa  dos  estados  quanto a4  prépria  organizacdo
judicidria. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER -
REGENCIA — LEI N° 9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei n°
11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n°
9.099/95, mostra-se em consondncia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da
Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado adotar mecanismos que coibam
a violéncia no ambito das relacoes familiares.

A violéncia praticada contra a mulher no ambito doméstico ¢ tao grave que fere nao
somente sua integridade fisica, mas sua dignidade a medida que causa reflexos, nao raras vezes
irreversiveis, a sua estabilidade emocional, violando sua integridade psicolégica. Em vista disso, a
incidéncia da Lei n°® 11.340/2006 em um caso concreto exclui qualquer possibilidade de penas
mais brandas em virtude do elevado grau de ofensividade da conduta delitiva. Nao ha como
ignorar que a violéncia fisica contra a mulher viola seus direitos fundamentais a saude, a
seguranca, a dignidade, a integridade fisica e psicoldgica, constituindo-se em inobservancia

significativa de seus direitos humanos, conforme preceitua o art. 6° da Lei Maria da Penha.
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Ademais, a Convenc¢ao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
Contra a Mulher, ocorrida em 1994, enfatiza: “[...] a violéncia contra a mulher constitui uma
violacio dos direitos humanos e das liberdades fundamentais e limita total e parcialmente a
mulher o reconhecimento, gozo e exercicio de tais direitos e liberdades” (SANTOS, 20006, p.
252).

Nesse sentido, tratando da gravidade da violéncia doméstica e familiar praticada contra a
mulher, ndo permitindo aplicagio de pena menos severa, segue abaixo jurisprudéncia do Superior

Tribunal de Justica:

ST] - RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS RHC 54493 SP
2014/0322066-0 (ST])- Data de publicagio: 03/03/2015

Ementa: PENAL E PROCESSUAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. LESAO
CORPORAL. VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR. LEI MARIA DA
PENHA. SUSPENSAO CONDICIONAL DO PROCESSO. IMPOSSIBILIDADE.
1. O art. 41 da Lei n. 11.340/2006 veda expressamente a aplicacio das benesses
previstas na Lei n. 9.099/1995 aos crimes praticados com violéncia doméstica e

familiar. 2. Os diversos institutos despenalizadores previstos na Lei dos Juizados
Especiais, inclusive a suspensio condicional do processo, nao sio aplicaveis aos crimes
cometidos com violéncia familiar, independentemente da gravidade da infracio.
Precedentes. 3. Recurso nao provido.

Ademais, a aplicagdo da Lei Maria da Penha ao caso sub judice se faz necessaria a medida
que, nao raras vezes, o autor do ato delituoso sequer tem percepgao de cumprir com as medidas
protetivas ja deferidas em relagdo a tutela dos direitos fundamentais da vitima, que implicam
direitos a vida, a integridade fisica, a seguranca, a liberdade, entre outros. A mulher ameagada
pelo antigo companheiro, por exemplo, sequer pode usufruir de seu direito basico de locomogao.
Nessa toada, Locke (2004) defende em sua obra as liberdades individuais, inclusive
compreendendo o direito das mulheres ao divorcio, caso assim seja necessario.

Os direitos fundamentais, na perspectiva doutrinaria, sao definidos como “direitos
publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas) contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar
o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual” (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p.
41). Vale registrar que os direitos fundamentais da mulher somente podem ser garantidos
juridicamente a partir da tutela do Estado, ou seja, o Estado-juiz se manifesta assegurando,
mediante medidas protetivas, os direitos da mulher ameagada ou agredida na esfera doméstica ou

familiar. Sobre o tema segue o entendimento do Superior tribunal de Justica.

ST] - AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL AgRg no REsp
1474600 DF 2014/0206680-0 (ST])- Data de publicagio: 11/03/2015

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
PENAL. VIOLENCIADOMESTICA. DESCUMPRIMENTO DE MEDIDA

187


http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178126354/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-54493-sp-2014-0322066-0
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178126354/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-54493-sp-2014-0322066-0
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178427034/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1474600-df-2014-0206680-0
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/178427034/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-resp-1474600-df-2014-0206680-0

PROTETIVA. DELITO DE DESOBEDIENCIA. ATIPICIDADE. REGIMENTAL
IMPROVIDO. 1. A decisao agravada estd na mais absoluta consonancia com a
jurisprudéncia desta Corte, firmada no sentido de que o delito de desobediéncia é
subsididrio e somente se caracteriza nos casos em que o descumprimento da ordem
emitida pela autoridade nio é objeto de sangio administrativa, civil ou processual. 2. E
nesta ocasido, o agravante nio traz argumento persuasivo o bastante para afastar com
éxito o fundamento da decis@o ora impugnada, devendo, assim, ser mantida intacta
pelos seus termos. 3. Agravo regimental improvido.

No Brasil, farta é a jurisprudéncia relacionada a violéncia doméstica e familiar. Diversos
sao os enfoques que tratam das agressoes sofridas pelas mulheres dentro do lar ou cujo agressor
seja membro da proépria familia. A complexidade do tema reside na gravidade da agressio que
ocorre em um espaco no qual a mulher deveria sentir-se segura. Dessa maneira, a lei em comento
inovou ao criar os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar. Entretanto, muitas comarcas
brasileiras ainda nao disponibilizam de respectiva estrutura para a implementagao de tais 6rgaos.
Assim, em face da inexisténcia do juizado especifico, a posicao de alguns tribunais é no sentido
de reconhecer a competéncia dos Juizados criminais. Nesse particular, manifesta-se o Tribunal de

Justica do Estado do Parana.

TJPR — Processo: 693591-7 (Acérdio). EMENTA: DECISAO: ACORDAM os
integrantes da Primeira Camara Criminal, do Tribunal de Justica do Estado do Parana,
em composicio integral, por unanimidade de votos, em conhecer e julgar procedente o
conflito para declarar competente o juizo suscitado - Juiz de Direito da 1* Vara
Criminal da Comarca de Ponta Grossa, para o processamento do feito, nos termos do
contido no voto e sua fundamentacido. EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA DELITO DE AMEACA E CRIME CONTRA A HONRA,
PRATICADOS NO AMBITO FAMILIAR  JUIZADOS DA VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER NAO ESTRUTURADOS NA
COMARCA COMPETENCIA DA JUSTICA COMUM APLICACAO DOS ARTS.
33 E 41 DA LEI MARIA DA PENHA E DA RESOLUCAO 15/2007 DO ORGAO
ESPECIAL DESTE TRIBUNAL CONFLITO CONHECIDO E JULGADO
PROCEDENTE PARA DECLARAR COMPETENTE O JUIZO SUSCITADO. 1.
A competéncia para apreciar ¢ julgar o feito, quando o delito for praticado com
violéncia doméstica no dmbito familiar contra mulher, é da Vara Criminal enquanto nao
forem estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
segundo o disposto nos artigos 33 e 41 da Lei n® 11.340/06 ¢ Resolugio 15/2007 do
Orgio Especial desta Corte. Conflito conhecido e julgado procedente para declarar
competente o Jufzo da 1* Vara Criminal de Ponta Grossa.

A esséncia da tutela jurisdicional no que concerne aos direitos humanos fundamentais da
mulher reside na protec¢ao da familia, base da sociedade. Em outras palavras, coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher envolve protecao de todos os membros da unidade familiar,
evitando a propagacao da violéncia.

Nesse diapasao, observa-se que o poder judicante, a exemplo do poder legiferante que
criou a lei, vem se posicionando na perspectiva de dar efetividade a norma que resguarda os

direitos da mulher, considerando que a violagao da vida e da integridade fisica e psicolégica da
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parcela feminina da sociedade brasileira resulta em grave desobediéncia aos valores precipuos

insculpidos no Diploma Constitucional de 1988.

5 A CIDADANIA FEMININA E A VIOLENCIA PRATICADA CONTRA A MULHER
NAS DELEGACIAS

A violéncia praticada contra a mulher, nao raras vezes, ocorre, inclusive, nos locais mais
inusitados. Trata-se de gritante violagio dos direitos da mulher e rompe com a perspectiva de
construcao efetiva da cidadania feminina. Assim, ndo pode acontecer nos espagos publicos
definidos para, exatamente, promover a protecao dos seus direitos basicos. Entretanto, as
agressoes fisicas ou psicolégicas vém marcando negativamente a atuagao do Estado no que se
refere a tutela aos direitos femininos.

Inicialmente, vale destacar que as policias civil e militar integram as DEAMs — Delegacias
Especializadas de Atendimento a Mulher — instrumentos de defesa dos direitos da mulher,
presentes em torno de quatrocentos municipios no Brasil. Assim, para tratar do atendimento pela
autoridade policial, a Lei Maria da Penha estabelece: “Art. 10. Na hip6tese da iminéncia ou da
pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, a autoridade policial que tomar
conhecimento da ocorréncia adotara, de imediato, as providéncias legais cabiveis”.

Cabe, portanto, as delegacias agirem objetivando a prevencao, apuragao, investigacio e
enquadramento legal dos crimes praticados contra a mulher. Cunha e Pinto (2007, p. 57-58)
tratam da adogao de medidas pela autoridade policial visando proteger a vitima de violéncia que
se encontra fragilizada, 2 medida que ¢ pessoa vulneravel e sujeita a atos de agressao que violam
sua integridade fisica, psicologica ou moral.

O contato inicial com a mulher, vitima de violéncia doméstica e familiar, é extremamente
importante — especialmente no que tange a forma de abordagem. Seja em uma delegacia geral
(Policia Civil ou Militar) ou em uma especializada (DEAM), a Lei n°® 11.340/2006 em seu 8°

artigo, incisos IV e VII, estabelece:

IV - a implementagdo de atendimento Policial especializado para as mulheres, em
particular nas Delegacias de Atendimento a Mulher;

VII - a capacitagio permanente das Policias Civil e Militar, da Guarda Municipal, do
Corpo de Bombeiros e dos profissionais pertencentes aos 6rgaos e as dreas enunciados
no inciso I quanto as questées de género e de raga ou etnia.

A partir da entrada em vigor da Lei Maria da Penha passou-se a exigir dos profissionais na
area de seguranca publica a capacitacdo necessaria para prestagao de atendimento na respectiva

area. Mello (2007, p. 47) salienta que “a lei prevé uma integracao de a¢des do poder publico
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envolvendo a Unido, o Distrito Federal e os Municipios, bem como de acdes a serem
desenvolvidas no ambito da sociedade [...|”. Trata-se de uma atuagdo conjunta, que requer
formacao especializada pelos agentes publicos, cujo fim é coibir a violéncia doméstica e familiar.
Afora a previsao legal, existem outros principios essenciais que regem a atuagao dos
profissionais no combate a violéncia contra a mulher, conforme previsto na Norma Técnica de

Padronizacio das DEAMs:

. Principio da primazia dos direitos humanos: reconhecimento da violéncia
doméstica como uma violacao aos direitos humanos das mulheres;

. Principio da igualdade, ndo discriminacio e do direito a uma vida sem violéncia:
a igualdade e ndo discrimina¢do requer o reconhecimento do direito de viver livre de
violéncia.

. Principio do atendimento integral: inclui o acesso a justica e as politicas publicas
de assisténcia destinadas as mulheres.

J Principio da celeridade: os atos judiciais e processuais destinados a prevenir a
violéncia devem ser expeditos.

. Principio do acesso 2 justiga: o acesso 2 justica inclui o direito de ter advogada
(0), ou defensor (a) publico, assisténcia judiciaria gratuita, o direito de obter medidas
protetivas de urgéncia e de ser notificada dos atos processuais que envolvem o agressor.
Inclui, ainda, o direito de ser informada sobre os servicos existentes, sobre a rede de
atendimento, tais como centros de referéncia, abrigamento, atendimento especializado
na area da saude fisica e mental, nucleos da mulher da Defensoria Publica e do
Ministério Publico, dentre outros setvicos.

Portanto, o atendimento a mulher vitima de violéncia deve ser pautado nos canones das
relagoes humanas e inspirado nos principios vetores dos Direitos Humanos, que estabelecem o
respeito a dignidade humana, afastando qualquer modo de abordagem discriminatéria ou
preconceituosa. Cunha e Pinto (2007, p. 41) salientam que “uma das causas que se identifica
como responsavel pela faléncia do combate a criminalidade em nosso Pais ¢, exatamente, a falta
de integracdao entre os diversos 6rgaos competentes do aparelho estatal”. Ou seja, muitas vezes,
aquele que tem a obriga¢do de proteger, desampara e discrimina.

Aos agentes policiais cabe tomar as seguintes providéncias, conforme a Lei n°

11.340/2006:

Art. 11. No atendimento a mulher em situa¢do de violéncia doméstica e familiar, a
autoridade policial devera, entre outras providéncias:

| - garantir prote¢ao policial, quando necessario, comunicando de imediato ao
Ministério Publico e ao Poder Judiciario;

I - encaminhar a ofendida ao hospital ou posto de saude e ao Instituto Médico
Legal;

11 - fornecer transporte para a ofendida e seus dependentes para abrigo ou local
seguro, quando houver risco de vida;

v - se necessario, acompanhar a ofendida para assegurar a retirada de seus
pertences do local da ocorréncia ou do domicilio familiar;

Vv - informar a ofendida os direitos a ela conferidos nesta Lei e os servigos
disponiveis.
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A vitima de violéncia doméstica e familiar, bem como sua prole, nio pode ficar
desamparada diante da ameaga que coloca em risco a integridade fisica e psicologica de sua
familia. Essa protecdo é de responsabilidade do poder puiblico e de seus agentes. Em todos os
municipios devera haver atendimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar e o
encaminhamento ao abrigo mais proximo para evitar maiores constrangimentos.

A visaio machista de que a mulher deve ser subserviente, aceitar a violéncia do
companheiro e acatar toda forma de violagio de sua dignidade nao pode mais caracterizar as
relagoes humanas na contemporaneidade, conforme ocorreu na idade antiga até o periodo das
luzes, na idade moderna. Alegam Pinsky e Pedro (2003, p. 266) que “a maior parte dos homens
das Luzes ressaltou o ideal tradicional da mulher silenciosa, modesta, casta, subserviente e
condenou as mulheres independentes e poderosas”.

O Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, afora as previsoes
legais na Lei Maria da Penha, também disciplina o atendimento as vitimas em consonancia com a
atuacio das DEAMs, conforme segue: “1- Implementacio da ILei Maria da Penha e
Fortalecimento dos Servigos Especializados de Atendimento”. Assim, determinadas medidas
podem ser tomadas se a mulher for desestimulada ou ofendida enquanto busca apoio nas
delegacias. “A mulher podera apresentar denincia a Corregedoria da Policia, que é o 6rgao
responsavel pela investigacao de infracoes administrativas praticadas por policiais [...]. Além
disso, a cidada podera dirigir-se a Procuradoria de Justica do Estado e registrar sua dentncia”
(MINISTERIO PUBLICO FEDERAL, 2011).

Resta considerar a auséncia de preparo de alguns profissionais no campo de atendimento
as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar, conforme relatos que evidenciam situagoes
que envolvem maus tratos e preconceito, causando o abandono da defesa de seus interesses. Tal
contexto excludente, marcado pela auséncia “de recursos basicos (estruturais ou de pessoal)
compromete a qualidade da prestacio dos servicos nas delegacias, privando muitas mulheres
vitimadas pela violéncia doméstica de conseguirem uma solucdo digna para o caso, além de
vitima-las uma segunda vez” (VITIMOLOGIA E DIREITOS HUMANOS, 1998). .

Sobremaneira, o atendimento as vitimas de violéncia doméstica e familiar deve ser
realizado sob o paradigma do Estado Democratico de Direito, fundado no respeito a dignidade
da pessoa humana e apto a dar conta das demandas sociais; de maneira especial, no que concerne
a violacio da integridade fisica, psicolégica ou moral das mulheres. E o que garante a
Constituicado da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1988, que protege

essencialmente os direitos humanos fundamentais de toda pessoa humana.
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CONSIDERACOES FINAIS

A contemporaneidade tem sido palco do surgimento de novas e inusitadas tecnologias.
Paradoxalmente, ainda, se assiste a pratica da violéncia nas ruas, no trabalho, nas escolas e nos
lares.

Buscando coibir a violéncia doméstica, familiar e nas relagoes intimas de afeto, o poder
constituinte derivado no Brasil aprovou, e entrou em vigor em 2006, a conhecida Lei n°® 11.340,
denominada Lei Maria da Penha. Conforme a lei em tela, a violagcao dos direitos fundamentais da
mulher implica desrespeito aos seus direitos humanos. E o que prescreve o art. 6°.

Virias sao as formas de violéncia praticadas contra a mulher. Com fulcro no art. 7° da lei,
a violéncia pode ser fisica, psicologica, moral, sexual e/ou patrimonial. A afronta geralmente
ocorre dentro do lar, cujo agressor, em tese, deveria garantir a seguranc¢a da vitima (pai, marido,
companheiro, filho, etc.). E nesse desiderato que o direito deve assegurar as pessoas condigoes
humana de uma vida melhor, mais digna e menos desigual. Eis, entdo, a finalidade da lei.

Quase nove anos apos a entrada em vigor da lei que coibe a violéncia contra a mulher, os
dados estatisticos — ainda — sdo alarmantes. Mais grave ¢é a constatagio da violéncia
institucionalizada contra a mulher, ou seja, os 6rgaos publicos de defesa dos direitos da mulher
também praticam violéncia contra ela. Inimeras sao as situagdes faticas em que as mulheres
relatam casos de violagao dos seus direitos basicos em delegacias de defesa da mulher.

Os operadores juridicos no Brasil precisam refletir sobre o assunto. Juizes, Promotores de
Justica, Advogados e demais interessados no tema necessitam criar mecanismos de reflexao sobre
a violéncia institucionalizada contra a mulher.

O papel da mulher na sociedade ¢ essencial, ou seja, a constru¢ao de uma sociedade
menos estiolada somente sera possivel com a transformacgao no que se refere a discriminagao no

tocante a ativa participa¢ao feminina na ordem social.
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GUARDA COMPARTILHADA X GUARDA ALTERNADA

Amanda TLuiza da Tuz'
Djonatan Zuffo 2

Catia Venina Sanderson da Jornada Fortes’

Resumo: O presente trabalho tem como discussdo o instituto da guarda no direito de familia
brasileiro, sendo adotadas como metodologia as pesquisas bibliografica e jurisprudencial.
Primeiramente, buscou-se apresentar a evolu¢ao histérica do instituto da guarda no sistema
juridico; posteriormente, definiram-se os conceitos, bem como a distingao entre as modalidades,
quais sejam, a guarda compartilhada e a guarda alternada. Considerando que o Estatuto da
Crianca e do Adolescente deixou a cargo dos pais a escolha entre a modalidade de guarda que
melhor se adapte ao cotidiano da familia, e o Cédigo Civil Brasileiro, com a recente alteragao
legislativa operada pela Lei n° 13.058 de 2014, determinou como regra a guarda compartilhada,
buscou-se apontar as consequéncias do instituto, apresentando as peculiaridades de cada
modalidade, no sentido de resguardar os direitos dos filhos.

Palavras-chave: Guarda. Modalidades. Compartilhada. Alternada.

INTRODUGCAO

O tema escolhido se justifica em razao da observancia das intmeras dificuldades
enfrentadas ao tentarmos definir o instituto da guarda, especialmente ao se tratar das modalidades
de guarda compartilhada e guarda alternada. O objetivo principal ¢é esclarecermos a distingao
entre as duas espécies apresentadas, analisando-se, ainda, a sua previsio legal, bem como as
consequéncias da escolha por uma ou outra modalidade. Apresenta-se, por fim, as caracteristicas
principais das duas espécies, demonstrando, inclusive, o entendimento majoritario da doutrina e
da jurisprudéncia quanto a escolha do modelo de guarda adotado pelos pais e as consequéncias

no convivio familiar.

DESENVOLVIMENTO

Inicialmente, ressalta-se que o instituto da guarda é debatido ha muitos anos. Desde a
velha figura do pdtrio poder, onde o poder era legalmente exercido pelo homem, de fato, eram as

mulheres quem permaneciam em casa cuidando dos filhos, ja que, em regra, por serem submissas
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aos maridos, cabia a elas desemprenhar estas fungdes. Essa configuragdo familiar se perpetuou
culturalmente e mesmo nos casos de dissolu¢ao da sociedade conjugal é comum ser atribuida a
guarda a mae. Por essa razdo, ainda hoje a sociedade possui tal visdao, acreditando que as maes
possuem prioridade em permanecer com a guarda dos filhos.

Entretanto, com a evolugio social e com a insercio das mulheres no mercado de
trabalho, o sistema juridico buscou igualar os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal, o
que, consequentemente, procurou adequar o instituto do poder familiar e da guarda a essa
realidade.

As grandes discussoes sobre o instituto da guarda decorrem da confusdo feita entre o
poder familiar e a guarda, unilateral alternada e compartilhada. O poder familiar é o poder-dever
que se estabelece entre pais e filhos, o qual compreende a guarda e companhia dos filhos, o dever
de dirigir-lhes a criagdao e a educagdo, o poder de representa-los enquanto menores, reclama-los
de quem injustamente os detenha, etc.

Ha uma evidente relagdo de continéncia entre o poder familiar e a guarda, pois a guarda é
um dos atributos do poder familiar. Durante a sociedade conjugal, a problematica da guarda nio
se apresenta, vem a surgir com a dissolugao. Vale dizer que a ruptura do casamento ou uniao
estavel em nada interfere quanto ao poder familiar que existe entre os filhos fruto desta relagio.

A partir disso, a doutrina passou a definir o instituto da guarda, distinguindo suas
modalidades. Ao tratar do conceito o doutrinador Fabio Figueiredo (2014, p. 30) ensina que a
guarda constitui um desdobramento do direito de convivéncia mantido em relacdo aos filhos e
consiste na atribuicio de cuidar, proteger, educar e ter o infante sob custédia. Esse dever pode
ser exercido por um ou por ambos os pais.

Nesse sentido, verifica-se que através da guarda todos os direitos e garantias das criangas
e dos adolescentes devem ser assegurados, envolvendo tanto seu crescimento fisico como o seu
pleno desenvolvimento intelectual, psicolégico, dentre outros, o que se encontra amparado pelo
ECA, em seu artigo 33.

O Codigo Civil, por sua vez, em seus artigos 1.583 a 1.590, definiu como a guarda deve
ser exercida, estabelecendo duas modalidades: a guarda unilateral e a guarda compartilhada.

A guarda unilateral ¢ a atribuida a um sé dos genitores ou a alguém que o substitua e ao
outro persiste o direito de visitas. A doutrina criou uma subespécie de guarda unilateral chamada
de “guarda alternada” consistindo naquela que nao ¢ atribuida aos genitores concomitantemente,
mas sim a um e a outro em momentos determinados, isto ¢, ha alternancia no periodo em que o
filho reside com cada um dos pais. Assim, nesse perfodo preestabelecido compete a cada um

deles exercer de maneira exclusiva a guarda do menor. Em que pese, na teoria, existir poder
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familiar intacto para aquele que somente tem o direito de visitagdo, o outro genitor exerce
sozinho os direitos e deveres do poder familiar.

De outro lado, a guarda compartilhada estabelece ser conjunta a responsabilizagiao e o
exercicio de direitos e deveres do pai e da mde que ndo vivam sob o mesmo teto, devendo o
tempo de convivio com os filhos ser dividido de forma equilibrada com a mae e com o pai. Na
verdade, a guarda compartilhada se manifesta como o exercicio do poder familiar em sua
totalidade. Waldir Grisard Filho (2009, p. 91), ao tratar do tema, refere ser “um plano de guarda
onde ambos os genitores dividem a responsabilidade legal pela tomada de decisdes importantes
relativas aos filhos menores, conjunta e igualitariamente”. Sendo assim, através dessa modalidade
¢ admitido aos pais que exercam juntos a guarda do menor, sem que a detenham exclusivamente
e apenas naquele espago de tempo em que o filho fica sob seus cuidados. Nesse sentido, os
genitores detém iguais obrigacoes e direitos em relacao aos filhos.

Diante desses conceitos, evidencia-se que essas duas modalidades se diferenciam,
principalmente, pela questao da autoridade do exercicio da guarda, sendo uma delas ora exclusiva
do pai, ora da mae, de maneira sucessiva e revezada; e a outra constantemente de ambos, figuras
materna e paterna, com participaciao em nivel de igualdade na vida dos filhos.

Além disso, ao tratar desses dois modelos de guarda, o legislador determinou ser a regra a
guarda compartilhada. A guarda unilateral alternada é nociva ao infante, e somente deve ser
deferida em casos excepcionais. Nessa linha, segue julgado do Tribunal de Justica do Estado de

Santa Catarina:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - FILHO MENOR (5 ANOS DE IDADE) -
REGULAMENTACAO DE VISITA - GUARDA ALTERNADA INDEFERIDA -
INTERESSE DO MENOR DEVE SOBREPOR-SE AO DOS PAIS - AGRAVO
DESPROVIDO. Nos casos que envolvem guarda de filho e direito de visita, ¢é
imperioso ater-se sempre ao interesse do menor. A guarda alternada, permanecendo
o filho uma semana com cada um dos pais nio é aconselhavel pois as repetidas

quebras na continuidade das relacées e ambiéncia afetiva, o elevado nimero de
separagdes e reaproximagdes provocam no menor instabilidade emocional e
psiquica, prejudicando seu normal desenvolvimento, por vezes retrocessos
irrecuperaveis, a nio recomendar o modelo alternado, uma caricata divisdo pela
metade em gue 0s pais sio obrigados por lei a dividir pela metade o tempo
passado com os filhos” (R] 268/28). (TJSC - Agravo de instrumento n. 00.000236-4,
da Capital, Rel. Des. Alcides Aguiar, j. 26.06.2000). Grifamos.

Dessa forma, observa-se que para atender ao melhor interesse dos filhos, ¢ mais
adequado que se adote o instituto da guarda compartilhada, haja vista o menor poder conviver,
de maneira mais flexivel e sem a necessidade de se estabelecer previamente periodos

determinados, com o pai e a mae, tendo ambos como referéncia sempre, e nado em intervalos.
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Assim, é pequena a possibilidade de que sejam criados conflitos psicolégicos e
prejudiciais ao crescimento e desenvolvimento da crianca ou do adolescente que segue a
orienta¢ao conjunta dos genitores, ja que, no caso da guarda unilateral alternada, muitas vezes ha

confusio naquilo que cada um dos pais estabelece na ocasidao em que esta junto aos filhos.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme exposto, concluiu-se que ha duas principais modalidades de guarda discutidas
atualmente, quais sejam, a guarda unilateral, que pode ser alternada, e a guarda compartilhada. A
guarda compartilhada se caracteriza pela participagao em nivel de igualdade dos genitores nas
decisdes que se relacionam ao filho, ndo sendo necessario que este resida um determinado
periodo com um ou com outro genitor, porquanto se busca o melhor interesse do menor, que
tem por direito inegociavel a presenca compartilhada dos pais.

A guarda alternada, por sua vez, propoe que o tempo da crianga seja igualmente dividido
entre seus genitores, alternando-se entre a residéncia paterna e a materna, em espagos de tempo
pré-determinado. Dessa maneira, apesar da guarda nio ser de apenas um o tempo todo, também
nao é compartilhada entre os genitores, detendo apenas um deles, em determinado tempo, a
guarda total e unilateral do filho, diferente da guarda compartilhada que consiste, conforme
observado, na responsabilizacao conjunta no exercicio de direitos e deveres para com a crianga.

Assim, denota-se que dentre as duas modalidades abordadas, a que melhor resguarda os
interesses dos menores ¢ a guarda compartilhada, ja que possibilita uma equiparagao no tocante

aos direitos e deveres do casal perante os filhos.
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CONSUMO SUSTENTAVEL NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA

Tainara Troian'
Renata Egert2

Resumo: O presente resumo trata acerca do direito ambiental e sua relagio com o consumo e a
sustentabilidade. Objetiva-se desta forma analisar a doutrina atual sobre as regras ambientais,
objetiva-se ainda observar o consumo sustentavel, de forma que atenda as necessidades das
futuras geragoes. A sustentabilidade estda também relacionada a sociedade como a economia,
educagio e a cultura. Como método de abordagem foi usado o dedutivo, bem como a pesquisa
indireta, ou seja, a pesquisa bibliografica como instrumento de indagacio, e, ainda, o método
monografico para a realizacdo procedimental.

Palavras-chave: Consciéncia. Meio ambiente. Economia.
INTRODUGCAO

As constantes mudangas vivenciadas pela sociedade contemporinea alteram a forma de
compreender as pessoas e suas necessidades. Rapidamente e constantemente se moderniza a
sociedade e consequentemente as relacdes humanas e de consumo se alteram. A fluidez dos
vinculos, que marca a sociedade contemporinea, encontra-se inevitavelmente inserida nas
proprias caracteristicas da modernidade. E impossivel fugir das consequéncias da globalizacio,
com suas vertiginosas ondas de informagio e de novas ideias. Tudo ocorre com intensa
velocidade, o que também se reflete nas relagdes entre as pessoas. Enquanto instrumento de
justica social, o direito do ambiente com os direitos difusos é fundamental para as mudangas

desta nova sociedade.

DESENVOLVIMENTO

Assim, como resultado encontrado verificou-se que o direito ambiental ¢ um conjunto de
condigoes, leis, influencias e interacdes de ordem fisica, quimica e biologica, entre outros fatores
vivos e nao vivos que sao responsaveis pela manutengao, abrigo e regéncia de todas as formas de
vida, ou seja, é¢ um sistema formado por elementos naturais e artificiais relacionados entre si e que
pela acdo humana sao modificados. Ambiente seria a jun¢ao de elementos naturais, artificiais,
culturais, artificiais e de trabalho que resultam no meio onde ocorte o ciclo da vida. O uso da
expressdao conjunta “meio ambiente” exalta seu significado. Meio Ambiente “é o espago ocupado

pelos seres vivos, onde habitam e ha interacdo reciproca, influenciando na forma de vida e na
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manten¢a com todas as suas naturais caracteristicas”. Assim, pode-se concluir que meio ambiente
¢ muito mais do que fauna e flora, pois todo lugar onde existe vida é considerado meio ambiente.
E o conjunto de principios e regras destinados a protecio da natureza e da vida humana.
Complexo de principios e normas coercitivas e preventivas reguladoras das atividades humanas
que, direta ou indiretamente, possam afetar a sanidade do ambiente em sua dimensao global,
visando a sua sustentabilidade para as presentes e futuras geracoes. Trata-se da forma de vida da
sociedade o meio que a condiciona incluindo valores naturais, culturais e sociais existente em um
determinado momento e local. O direito ao meio ambiente é consagrado como direito
fundamental, ainda que ndo constante no rol do art. 5° da Constitui¢ao Federal. Deve-se isto ao
fato de que o paragrafo 2° do artigo citado, permite uma textura aberta de direitos fundamentais,
nao restringindo estes ao catalogo do art. 5° da Constituicdo Federal. Ademais, como afirma o
proprio art. 225 da Constitui¢ao Federal: “todos tém direito ao meio ambiente (...)”. Ao inserir o
art. 225 no titulo correspondente a Ordem Social, 0 meio ambiente passa a ter por objetivo o
primado pelo bem-estar, esculpido no art. 193 da Constitui¢ao Federal. O consumo se caracteriza
como uma atividade economica consiste na aquisicao, utilizagio ou destruicdo de bens ou
servicos efetuados através do ser humano, tendo varias utilidades entre elas satisfazer as
respectivas necessidades. Entretanto muitas vezes as pessoas acabam por usar esse consumo de
forma incorreta, o que resulta por agredir o meio ambiente, este consumo abusivo se da o nome
de consumismo ¢ o gasto em produtos sem utilidades imediatas, o ser humano deve optar pelo
consumo sustentavel que envolve a escolha de produtos que utilizam menos recursos naturais em
sua producao, garantindo o reaproveitamento do mesmo, ou seja, comprar de forma responsavel
e consciente de que terdo consequéncias ambientais e sociais. A sustentabilidade é a busca do
desenvolvimento econémico e a preservagdo do ecossistema, o qual tem por objetivo a propria
sobrevivéncia do planeta no presente e no futuro. A sustentabilidade visa buscar atitudes
sistematicas em diversos 6rgaos sociais e politicos, como por exemplo, a educagao, propaganda e
a lei, ¢ a capacidade do individuo ou um grupo de pessoas de se manterem em um determinado
espaco sem causar danos ao meio ambiente. O consumo consciente, consumo verde, consumo
responsavel sio nuances do Consumo Sustentavel, cada um focando uma dimensao do consumo.
O consumo consciente ¢ o conceito mais amplo e simples de aplicar no dia a dia, devendo este
estar atento a forma como consumimos e as nossas escolhas de compra privilegiando produtos e
empresas responsaveis. A partir do consumo consciente, a sociedade envia um recado ao setor
produtivo de que quer que lhe sejam ofertados produtos e servicos que tragam impactos
positivos ou reduzam significativamente os impactos negativos no acumulado do consumo de

todos os cidadaos.
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CONCLUSAO

Com a evolugdo nos estudos sobre o meio ambiente, sobre as questoes prejudiciais ao
meio ambiente, bem como com a implementacio de regras constitucionais sobre o tema
ambiental e com o enfoque dado a Politica Nacional do Meio Ambiente é possivel verificar-se
um avango significativo na prote¢do ao meio ambiente. Com ag¢des afirmativas sobre a questao
ambiental (palestras, oficinas, questdes de ordem pedagdgicas, questoes constitucionais), com a
aplicagao de sangoes aqueles que de alguma forma degradam o meio ambiente, pode-se chegar a
maior conscientizag¢ao sobre os problemas ambientais que ocorrem na sociedade mundial e sobre
como ¢ possivel alavancar para o seu melhoramento, buscando sempre o consumo de maneira
sustentavel. Todos tem direitos e deveres, sendo que o principal ¢ o direito a um meio ambiente

saudavel e que proporcione uma convivéncia harmoniosa.
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OS ASPECTOS DIFERENCIADORES DOS CRIMES DE CONTRABANDO E
DESCAMINHO

Thalie Nadine Ianzarin'

Resumo: a pesquisa “aspectos diferenciadores dos crimes de contrabando e descaminho”
objetivou esclarecer o que distingue nos quesitos conceitual e legal ambos os crimes. O método
adotado foi o histérico-dialético com a importancia de expor o aspecto histérico e tratar do
aspecto legal e social em que o contrabando e o descaminho se impoem a populagao, chegando-
se a destacar que ambos foram desmembrados no quesito penal, tendo o contrabando maior
gravidade e o descaminho menor, caracterizando-se como crime de ordem tributaria.

Palavras-chave: aspectos diferenciadores, contrabando, descaminho, crimes.

INTRODUGCAO

Visto que ¢ preciso proteger a economia e o mercado interno do pafs, o contrabando e o
descaminho estdo presentes no artigo 334 do Cédigo penal, com o intuito de manter o controle
desses delitos que tem o objetivo de trazer mercadorias (licitas ou ilicitas) sem passar pela ala de
controle e pagamento dos tributos devidos nas alfandegas das fronteiras.

O numero de produtos que entram no pafs tem aumentado de maneira exorbitante.
Segundo os dados divulgados pela Secretaria de Comércio Exterior do Ministério do
Desenvolvimento atingiu-se entre julho de 2013 e junho de 2014 , 238 bilhdes de produtos
importados e 235 bilhdes de exportados . Logo com esses dados vem uma preocupagao do
legislativo a respeito dos atos ilicitos que acometem a importagao e importagao , que fazem com
que seja promulgada a Lei 13.008 de 29 de julho de 2014 que trouxe uma nova roupagem nas
formas de lidar com o contrabando e o descaminho.

Visualiza com alta frequéncia nos noticiarios em geral noticias relacionadas a esses dois
crimes, porém existem fatores que os diferenciam quanto a suas caracteristicas e penas aplicadas.

O presente resumo expandido trata dos aspectos mais pontuais acerca de ambos os
crimes com o intuito de sanar as duvidas de todos aqueles que niao sabem ou tem indagagdes a

respeito desse assunto.

1 DESENVOLVIMENTO

1.1 SINTESE HISTORICA

! Académica do curso de Direito da Faculdade De Direito De Francisco Beltrio, mantida pelo CESUL- Centro
Sulamenricano De Ensino Superior.
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O contrabando e o descaminho nio sdo crimes que surgiram recentemente, pelo
contrario, os atos de importar e exportar ja eram regulados pelo artigo 177 do cédigo de Direito
Romano que visava a proibi¢ao de determinadas mercadorias em seus territorios e a omissao do
pagamento de impostos daquelas que tinham autorizac¢ao de entrada.

Ainda sobre suas origens, Bittencourt e Monteiro apontam da seguinte maneira:

Historicamente a incriminacio dessas espécies de comportamento remonta a
Antiguidade, coincidindo com o surgimento das alfindegas e o estabelecimento de
privilégios e regalias para o comércio de determinados géneros, no interesse do Estado.
O préprio direito Romano nio ignorou o crime de contrabando, impondo-lhe penas
severissimas, sendo, inclusive, fortalecidas na Idade Média, com a aplicagio de confisco,
mutilagdes, pena de morte, etc., especialmente se o crime fosse cometido por
quadrilhas , sujeitos 2 mao armada ou por reincidente, ja naquela época. Portanto nio
estamos falando de novidade. (BITTENCOURT; MONTEIRO. 2013 p.280).

Na idade média se tais delitos acontecessem, as puni¢des eram tao severas que chegariam

até a pena de morte. Ja no Brasil, ambos foram reconhecidos em 1830 no Cédigo Criminal.

1.2 ASPECTOS SIGNIFICATIVO E LEGAL

O contrabando é uma introdugao clandestina de mercadorias proibidas num pais. E um
crime de ordem penal e tributaria, inafian¢avel, de produtos ilicitos. De acordo com Hungria
(1959, p. 432), “... contrabando ¢ a clandestina importa¢ao ou exportacao de mercadorias cuja
entrada no pafs, ou saida dele é absolutamente proibida”... .

O descaminho por sua vez é a importacao ou exportacao de mercadorias permitidas, mas
que “desvia” o pagamento de tributos na alfandega. Butla o sistema para fugir dos impostos
cobrados pelo fisco. E um crime de ordem tributaria.

Segundo a doutrina de BITENCOURT ¢ MONTEIRO:

Com efeito, enquanto o descaminho, na esséncia, constitui uma violacio fiscal, tipica da
relacdo fisco-contribuinte, o contrabando, confignrando entrada ou saida de mercadoria
proibida, nio contém qualquer natureza fiscal-tributaria, ou, em outros termos, a
importacio ou exportacdo da mercadoria proibida constitui um fato ilicito, e ndo a
viola¢do de uma norma geradora de tributos.

Tais modalidades distinguem-se precisamente porque, enquanto no descaminho a
omissio ao pagamento dos tributos aduaneiros é, na esséncia, crime de sonegacio
fiscal, “lato sensu”, um ilicito de natureza tributaria, pois atenta diretamente contra o
erario publico, no contrabando propriamente dito a exportacio ou a importacio de
determinada mercadoria proibida nido se enquadra entre os delitos de natureza
tributaria. Ou seja “proibida a exporta¢do ou importacio de determinada mercadoria, o
seu ingresso ou sua safda das fronteiras nacionais configuram um fato ilicito e ndo um
ato gerador de tributos.

(BITENCOURT e MONTEIRO apud CARVALHO, 2013, p.295-290).
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E importante salientar que o contrabando e o descaminho, que antes eram tratados da
mesma maneira no ambito penal com o advento da Lei 13.008 de 26 de junho de 2014 foram
apartados e a pena para contrabando se tornou mais grave em relagdo a de descaminho.

A incriminagao e aplicacio de san¢do para ambos os crimes estao previstos no codigo

penal e no artigo a seguir citado:

“Descaminho

Art. 334, Iludir, no todo ou em parte, o pagamento de direito ou imposto devido pela
entrada, pela saida ou pelo consumo de mercadoria:

Pena - reclusio, de 1 (um) a 4 (quatro) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem:

I - pratica navegacio de cabotagem, fora dos casos permitidos em lei;

II - pratica fato assimilado, em lei especial, a descaminho;

IIT - vende, expbe a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em
proveito préoprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industtial,
mercadoria de procedéncia estrangeira que introduziu clandestinamente no Pais ou
importou fraudulentamente ou que sabe ser produto de introdugdo clandestina no
territério nacional ou de importacio fraudulenta por parte de outrem;

IV - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, mercadoria de procedéncia estrangeira, desacompanhada de
documentacio legal ou acompanhada de documentos que sabe serem falsos.

§ 22 Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma
de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido
em residéncias.

§ 32 A pena aplica-se em dobro se o crime de descaminho é praticado em transporte
aéreo, maritimo ou fluvial.” (NR)

“Contrabando

Art. 334-A. Importar ou exportar mercadoria proibida:

Pena - reclusio, de 2 (dois) a 5 ( cinco) anos.

§ 12 Incorre na mesma pena quem:

I - pratica fato assimilado, em lei especial, a contrabando;

II - importa ou exporta clandestinamente mercadoria que dependa de registro, analise
ou autorizagdo de 6rgio publico competente;

IIT - reinsere no territério nacional mercadoria brasileira destinada a exportacio;

IV - vende, expde a venda, mantém em depdsito ou, de qualquer forma, utiliza em
proveito préoprio ou alheio, no exercicio de atividade comercial ou industtial,
mercadoria proibida pela lei brasileira;

V - adquire, recebe ou oculta, em proveito proprio ou alheio, no exercicio de atividade
comercial ou industrial, mercadoria proibida pela lei brasileira.

§ 2¢ Equipara-se as atividades comerciais, para os efeitos deste artigo, qualquer forma
de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras, inclusive o exercido
em residéncias.

§ 32 A pena aplica-se em dobro se o crime de contrabando é praticado em transporte
aéreo, maritimo ou fluvial.”

(http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2014/1.ei/1.13008.htm>

Acesso em: 21 de maio de 2015)

CONSIDERACOES FINAIS

Explanados os fatos pontuais de como surgiram, se diferenciam pelo fato de que o

descaminho nao ¢é tao agressivo quanto o quesito pena e ¢é interpretado como sendo de ordem
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tributaria, e o contrabando ser de carater mais criminal e penal do que tributario , o que além de
se eximir do imposto a ser pago , sao trazidas a territorio brasileiro por vias clandestinas produtos
totalmente ilicitos, o que faz ser aumentada significativamente a sua pena.

Visto que o nimero de importacoes brasileiras é gigantesco, é importante frisar que esses
crimes infelizmente ocorrem e a criaciao de penas para conté-los foi uma forma de controle social

e protecionismo da economia e do mercado patrio.
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A COMPETENCIA JURISDICIONAL NO SISTEMA PROCESSUAL PENAL
BRASILEIRO

Eliziane De L. S. Oliveira

Resumo: O presente estudo visa demonstrar a competéncia jurisdicional do sistema brasileiro
atualmente, nas quais pode se verificar na lei maior e também em leis infraconstitucionais, onde
esta resguardado o foro competente. A jurisdicao ¢ matéria do estado mas o mesmo executa por
meio do juiz que é o 6rgio encarregado de tratar da jurisdicdo. Mas em alguns casos o juiz nao
tem condi¢des de tratar das varias lides a0 mesmo tempo entio ele delega as fungées para cada
juizo ou 6rgao competente, de acordo com o caso e atendendo a varios grupos especificos de
litigios. Ai esta a func¢ao da competéncia jurisdicional.

Palavras-chave: Competéncia. Jurisdicao. Orgaos. Estado.

INTRODUGCAO

O tema a ser abordado ¢ de suma importancia no direito processual brasileiro, pois
iremos falar previamente sobre a funcdo jurisdicional e o seu dever, para entendermos a
competéncia jurisdicional. O estado tem o dever de punir através da jurisdicdo perante a
coletividade e este desempenha a func¢ao punir.

Atente-se para os esclarecedores ensinamentos de Jilio Fabbrini Mirabete:

Em amplo sentido, jurisdi¢do ¢ o poder de conhecer e decidir com autoridade dos
negbcios e contendas, que surgem dos diversos circulos de relagdes da vida social |...]
Em sentido restrito, porém ¢é o poder das autoridades judicidrias regularmente
investidas no cargo de dizer o direito no caso concreto. (MIRABETE, 2004, p.174):

Conforme este doutrinador a jurisdicao é o poder punir do estado, poder este investido
nas autoridades judiciarias aplicando assim o direito a realidade dos fatos.

A matéria principal do nosso estudo é a competéncia, a mesma ¢é a limitacio do poder
jurisdicional por parte do estado. Muitos acham que jurisdicao e competéncia sao sinonimas mas
nao sao, pois jurisdi¢ao é a soberania do estado do qual detém para si o poder-dever de punir, ja a
competéncia é referente a distribui¢ao ou seja a quantidade de litigios que serao delegados a cada
6rgio e isso dependera de certos fatores como o lugar expansio territoriais, as pessoas, a matéria

e estes itens estao regulamentados no artigo 69 do CPP dos quais sao :

Art. 69. Determinard a competéncia jurisdicional:
I - o lugar da infragdo:
II - o domicilio ou residéncia do réu;
IIT - a natureza da infracio;
IV - a distribuicao;
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V - a conexio ou continéncia;
VI - a prevengio;
VII - a prerrogativa de funcao.

A seguir sera exposto o que significa cada elemento citado no referido artigo.
DESENVOLVIMENTO

Podemos verificar assim que a jurisdi¢ao, qualquer magistrado detém ja a competéncia é
determinada através da lei conforme afirma o doutrinador tourinho filho:

COMPETENCIA E:

“medida de jurisdi¢do”, mais precisamente como “por¢dao do Poder Jurisdicional que
cada 6rgao pode exercer” (TOURINHO FILHO, 1989, p.64).

Porgio seria a quantidade de competéncia que cada 6rgao jurisdicional abarca para si. Ea
delimitagao do poder punitivo do estado.

Temos que esclarecer também sobre competéncia absoluta e competéncia relativa. Sendo
que competéncia absoluta niao e passivel de prorrogaciao, o processo ¢é direcionado ao juiz natural
caso isso nado ocorra, feriria o principio do juiz natural e ira acarretar a nulidade do processo.
Temos como exemplo a competéncia em razao da matéria (estadual ou federal , criminal ou civil).

Conforme esclarece Guilherme de Souza Nucci:

Chama-se relativa a hipétese de fixac¢do de competéncia que admite prorrogabilidade,
ou seja, ndo invocada a tempo a incompeténcia do foro, reputa-se competente o juizo
que conduz o feito, ndo se admitindo qualquer alegacio posterior de nulidade. E o caso
da competéncia territorial, tanto pelo lugar da infra¢do quanto pelo domicilio ou
residéncia do réu. (NUCCI, 2007, p.227)

A competéncia relativa é passivel de prorrogacio, se nao for admitida a tempo o foro
competente, sera competente o juiz que conduz o litigio, e nao sera admitida posteriormente a
nulidade do ato. Temos como o exemplo a competéncia territorial, seja o domicilio de réu ou o
lugar da infracdo. Estas determinagoes sio delegadas pela doutrina e pela jurisprudéncia sendo
que nao ha expressado disposicao legal sobre o feito.

A COMPETENCIA RELACIONADA AO LUGAR DA INFRAGAO: em regra setd
competente o foro onde houve a consumacio do ato e é neste local que o réu deve ser
processado e julgado. E podemos constatar que foi consumado o litigio quando se reune todos

os elementos que trazem a fundamentagao legal de consumagao de crime.
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A legislagao brasileira adota a teoria do resultado, isto é, a competéncia ¢ estabelecida no
foro onde o crime foi consumado e, se na forma tentada, no local onde ocorrera o ultimo ato
executério, seja a conduta do agente omissiva ou comissiva.

A teoria do resultado € explicitada pelo autor Fernando da Costa Tourinho Filho:

Entendeu o legislador que o Juiz competente para processar e julgar uma causa criminal
¢ o do lugar onde a infracdo se consumou (locus delicti commissi). Este é o foro comum,
para as infracGes penais em geral. E a regra em matéria de competéncia penal. E o lugar

onde se consumou a infracdo que firma a competéncia para o processo julgamento da
causa. (TOURINHO, 1989, p.79):

Estabelece como foro competente o lugar de consumagao da infracao este ¢ o foro
comum para exercer a punibilidade do crime.

DA COMPETENCIA PELA PREVENCAO: prevencao quer dizer antecipagio, se o
crime ocorreu em mais de uma comarca sera determinada a competéncia pela prevencio, isso nos
diz que, o primeiro juizo que executar algum ato processual, ainda que anterior a denincia ou
queixa crime, seja 0 competente para julgar a lide. Assim elegeremos o foro de prevengao e o
juizo competente.

Temos dois artigos que se usa a prevencao o art. 71 e 83 do CPP.

Art. 83. Verificar-se-a a competéncia por prevencio toda vez que, concorrendo dois ou
mais jufzes igualmente competentes ou com jurisdigio cumulativa, um deles tiver
antecedido aos outros na pratica de algum ato do processo ou de medida a este relativa,
ainda que anterior ao oferecimento da denuncia ou da queixa (arts. 70, § 3o, 71, 72, §
20,¢ 78,11, ¢).

Art. 71 — Tratando-se de infracdo continuada ou permanente, praticada em territério de
duas ou mais jurisdi¢des , a competéncia firmar-se-4 pela prevencao.

COMPETENCIA PELO DOMICILIO OU RESIDENCIA DO REU: Chama-se
foro supletivo ou subsidiario. Quando nao se tem conhecido o lugar da lide a lei diz e seu art. 72
CPP que o foro ¢ a residéncia ou domicilio do réu. Esses dois critérios determina a competéncia
territorial

DA COMPETENCIA PELA NATUREZA DA INFRACAO: Esti relacionado a
natureza da infracdo a ratione materiae, ou seja, para determinar o juizo competente para julgar
determinada infracao, sendo que em uma comarca a dois ou mais juizes serd decidido pela
natureza da infra¢do, este critério regulariza-se pela organizacao judiciaria, pelo tribunal do juari
que esta no artigo 74 do CPP e esta estabelecida no artigo 5°, XXXVIII, d, da Constitui¢ao
Federal. Este critério é para casos em que haja mais de um juiz competente, isso ocotre nos

grandes centros como o estado de Sao Paulo por exemplo.

DA COMPETENCIA PELA DISTRIBUICAO: Advém art. 75 do CPP :
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A precedéncia as distribuicao fixara a competéncia quando, na mesma circunscri¢ao
judiciaria, houver mais de um juiz igualmente competente.

Este determina o foro que sera julgado o litigio seja ratione loci ou ratione domicilii. Cabe
lembrar que nesse local pode haver um ou mais juizes competentes ai havera a chamada
distribuigao, isso significa que serdo distribuidos os processos, repartidos entre os tribunais
competentes e sera determinada a vara mais cabivel para a solugao do litigio.

A COMPETENCIA POR PRERROGATIVA DE FUNGCAO: Esti expressa no att.
84 do CPP. E competéncia originaria dos érgios jurisdicionais superiores. Esta competéncia
denominada ratione personae, pois é definida de acordo com o cargo que o individuo exerce no
estado, pois este tem foro especial para serem julgado, isto tudo em detrimento do cargo que
exercem.

Esclarece Fernando da Costa Tourinho Filho:

Ha pessoas que exercem cargos de especial relevancia no Estado e, em atengio a tais
cargos ou fung¢des que exercem no cendrio politico-juridico da nossa Patria, gozam elas
de foro especial, isto é, ndo serdo processadas e julgadas como qualquer do povo, pelos
o6rgios comuns, e sim, pelos 6rgios superiores, de instancia mais elevada. (Tourinho,

1989, p.108):

Podemos verificar que esta é a chamada prerrogativa de funcao, da fun¢io exercida no
estado, o chamado foro privilegiado em detrimento do cargo exercido. Mas tem um ponto
negativo pois sendo competéncia originaria tem a desvantagem de reduzir uma instancia nao
momento de manejar o recurso para esses individuos .

DA CONEXAO E DA CONTINENCIA: Esta regulada no art. 76 do CPP e nos fala
que a conexao que esta neste artigo seria como um nexo nas relagcdes os fatos entre si, e por causa
do vinculo formados entre eles devem ser analisadas num s6 processo assim evitando decisoes
impares e conflitantes. Pode-se entender que estas ndo determinam competéncia e sim as
modificam. Elas sao usadas quando ha uma ligacao entre dois ou mais crimes sendo que devem
ser julgados em um s6 processo. Ha continéncia quando uma coisa esta ligada a outra e nio é
possivel separa-las por esse motivo que elas modificam a competéncia pois devem ser julgadas

juntas.
CONCLUSAO

Contudo que foi exposto podemos verificar que as competéncias em razao do territorio
sao atribuidas as competéncias relativas e as com relacao as pessoas ¢ a matétria sa0 competéncias

absolutas. Nota-se também que a competéncia nao ¢é absoluta de um juiz, ou seja, a demanda nao
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¢ incidida na jurisdi¢ao. Conseguimos conceituar também a jurisdi¢do que ¢ a funcao estatal que o
judiciario exerce e esta ligada a aplicar regras abstratas do ambito juridico ao caso concreto. Ja a
competéncia no sistema processual brasileiro delimita os poderes da jurisdicao determinando em
quais circunstancias determinado juiz pode exercer a jurisdicio de acordo com elementos

importantissimos para sabermos qual juizo é competente para cada lide em questao.
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A EVOLUGAO DA LEGISLACAO CIVIL E CONSTITUCIONAL NO BRASIL
ENTRE 1500 E 1891

Aléxia Arias
Joao Vitor Cardoso
Renata Egert

Resumo: O presente resumo tem como objetivo tratar sobre o processo de evolugdo que a
legislagao Civil e Constitucional sofreu no Brasil desde meados do século XVI até o século XIX.
Comeca com o estudo das Ordenacgoes, referentes ao Direito Civil e culmina com a Constituicao
Imperial de 1824, marco inicial histérico do Direito Constitucional Brasileiro. A importancia de
estudar os primoérdios do Direito em nosso pais é que, a partir disso, pode-se discutir sobre a
relevancia que essas leis tiveram para o desenvolvimento do Direito Positivo. Esta pesquisa foi
desenvolvida a partir do método indutivo, através de pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Direito Civil; Direito Constitucional; Direito Comparado;

DESENVOLVIMENTO

O Brasil tem uma histéria relativamente jovem no que diz respeito ao Direito. Tendo em
vista a colonizagdo portuguesa a partir do ano 1500, apds o “descobrimento do Brasil” o Direito
que vigorou no Brasil até algumas décadas atras era intrinsecamente de origem lusitana, tanto
que, de certa maneira, o Direito Lusitano esteve em vigor por mais tempo em nosso territério do
que o proprio Direito Brasileiro.

Porém, foi em 1531 que in facto vigorou o Direito portugués no Brasil, pois somente nesse
ano aconteceu a confirmagao, por meio da Bula Papal do pontifice Jodo II, de que Dom Manuel,
Rei de Portugal, era dono das terras brasileiras.

Em Portugal, a principio sempre foi utilizado, para fins juridicos, o Direito Romano e
Canonico, considerando que a ideia de Constitui¢do era algo ainda distante. Desde meados do
século XV, quando “tornou-se mais presente a necessidade de uma compilagao que fixasse e
sistematizasse devidamente as variadas fontes do Direito, em principios aplicaveis” (DIDONE,
2013), organizou-se um ordenamento juridico por meio de “Ordenagbes”, que ao total foram
tres.

As primeiras Ordenacées foram as Ordenacoes Afonsinas, editadas em 1446/1447, que
tiveram pouca aplicagao no Brasil, porque 75 anos depois que foram feitas, foram substituidas, e
no aspecto cronolégico, percebe-se que na época em que elas estavam vigentes o pafs ainda era

uma terra desconhecida aos europeus.
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No entanto, as Ordenag¢des Afonsinas tiveram sim influéncia no Brasil, devido ao fato de
que muito dela se aproveitou nas Ordenagdes seguintes. Um exemplo desse aproveitamento ¢é a
caracteristica de ser dividida em cinco livros, o que se copiou nas outras duas em ndimero,
natureza e assunto. Estes cinco livros eram: 1°. [udex (sobre o juiz); 2°. Iudicium (sobre o
processo); 3°. Clerus (sobre o clero); 4°. Connubia (sobre o casamento) e 5°. Crimen (sobre o crime).

Segundo Raymundo Faoro (1998), as Ordenagdes Afonsinas tinham como preocupagiao
fundamental as atribui¢des dos 17 cargos publicos, incluindo dos cargos militares e municipais,
assim como os bens e privilégios da Igreja, os direitos do rei e da administrac¢ao fiscal. O fato de
essa legislacao dar muitos direitos a poucos e poucos direitos a muitos nao é estranho, tendo em
vista que naquela época, muito antes da Revolucio Francesa, os Direitos Sociais ainda
engatinhavam. Apesar disso, as Ordenaces Afonsinas ajudaram a resolver o problema da
necessidade de sistematizar o Direito portugués. No entanto, continuou-se a questdo de como
salvaguardar o seu conhecimento e vigéncia em todo o reino. Isso se deveu ao fato de que fazer
copia dos seus cinco volumes era muito demorado, além de que com o passar do tempo, muitas
leis novas foram expedidas, alterando e suprimindo as Ordena¢oes Afonsinas.

Sendo assim, tornou-se indispensavel a compilagao de um novo céddigo, e em 1512, as
Ordenagoes Manuelinas (o cédigo tem esse nome porque foi editado durante os reinados de D.
Joao II e D. Manuel I, que emprestou seu nome as Ordenagdes) tiveram sua primeira impressao,
mas somente em 1521 uma edi¢ao definitiva.

Nuno J. Espinosa Gomes da Silva (1991) destaca como alteragdo importante nas
Ordenagoes Manuelinas o fato da legislagao relativa aos judeus nao existir devido a sua expulsao
do Reino em 1496. Da mesma maneira, na edi¢ao de 1521, desapareceram as normas relativas a
fazenda real, por essas passarem a formar as autonomas Ordenagées da Fazenda.

Contudo, ¢ sabido que a alteracao mais evidente e notavel é a compactagao do codigo
(embora a estrutura tenha sido mantida), que ficou muito mais atrativo e menor, sendo de mais
facil divulgacao em todo o reino, inclusive nos territorios ultramarinos, tendo em mente que as
Ordenagdes Manuelinas foram o primeiro codigo a vigorar oficialmente no Brasil. Ficaram
vigentes até 1603 (por cerca de 90 anos), quando foram substituidas pelas Ordenagdes Filipinas.

Um dos motivos que fez com que as Ordenagdes Manuelinas surgissem em detrimento
das Afonsinas foi o elevado nimero de leis que se sobrepunham ao cédigo. Com o passar do
tempo, a mesma historia se repetiu. Muitas leis surgiram e as Ordenagdes Manuelinas comegaram
a ser consideradas antiquadas.

Nesse contexto, Dom Felipe, rei da Espanha e Portugal (nesse periodo da histéria

ocorreu a “Unido Ibérica”, ou seja, o rei Felipe I da Espanha e o rei Felipe I de Portugal eram a
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mesma pessoa), mandou confeccionar um novo cédigo, que viria, em sua homenagem, a ser
nomeado de Ordenagdes Filipinas, vigorando em toda Unido Ibérica e suas respectivas colonias,
incluindo o Brasil.

Infelizmente, no entanto, o cédigo nada mais foi que a juncdo da legislagao precedente
(Ordenagoes Manuelinas), a Colegao de Leis Extravagantes e as legislagoes posteriores do século
XVI. Portanto, as Ordenagdes Filipinas, segundo os doutrinadores da época eram “retrégradas,
ultrapassadas, minuciosas e detalhistas”, ou seja, nao houve inovagao alguma.

Isso provavelmente aconteceu porque Filipe, um rei de naturalidade espanhola, nio
queria “magoar’ o povo portugués impondo leis novas que poderiam causar algum mal-estar nas
relagoes entre os dois povos, que durante muito tempo nutriram conflitos entre si. Na verdade, as
Ordenagoes Filipinas foram uma tentativa de cativar os lusitanos, exaltando suas leis em
detrimento do Direito Candnico e Romano.

Tantos contras e tao poucos pros indicariam que as Ordenagdes Filipinas teriam uma vida
bem curta. Mas, em 18 de agosto de 1769, foi editada, pelo portugués Marqués de Pombal, a “Lei
da Boa Razio”, que nio revogou as Ordenacdes, e sim as modernizou, trazendo-as um “novo
ar”. A Lei da Boa Razao norteava como as OrdenacOes deveriam ser aplicadas e voltava a dar
autoridade ao Direito Romano e Canonico, diferentemente do que acontecia antes, porque as
Ordenacoes Filipinas quase que os revogaram do ambiente juridico.

As Ordenagdes Filipinas foram a Lei que mais tempo vigorou no Brasil até hoje, pois
mesmo ap6s a Independéncia continuaram tendo vigéncia no nivel de “lei-maior” até 1822. Em
1823, a entao Assembleia Constituinte modificou a lei que dizia que a antiga legislagao portuguesa
era vigente no Brasil e em 1824, com a Constituicao Imperial, as Ordenagbes passam a valer
como se fossem um “cédigo civil”. As Ordenagdes perderam realmente sua vigéncia somente
com a confec¢ao do primeiro Cédigo Civil, na republica, em 1916, ou seja, menos de 100 anos
atras.

Em 25 de marco de 1824, foi promulgada pelo imperador Dom Pedro I, na entdo capital
do Império do Brasil, Rio de Janeiro, a Constituicio Imperial. Esta foi a constituicdo que mais
vida teve até hoje (65 anos). A Constituicio de 1824 sofreu influéncias da Constitui¢ao
Espanhola de 1812, da Constitui¢ao Francesa de 1814 e da Constitui¢ao Portuguesa de 1822.

Porém, até a promulgacdo da primeira constitui¢io do Brasil, percorreu-se um longo
caminho. A mesma Assembleia Constituinte que modificou a vigéncia das OrdenacGes estava
encarregada de redigir a inédita Constituicdo, mas no dia 12 de novembro de 1823 ela foi

dissolvida por meio de um decreto do imperador Dom Pedro I que afirmava que a Assembleia
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“nao defendia a autonomia e a integridade da nacao”. No entanto, provavelmente o imperador
temia que a constitui¢ao limitasse demasiadamente seus poderes.

No dia 26 de novembro de 1823, dez dias depois da dissolu¢ao, Pedro II organizou um
Conselho de Estado que era composto por 10 membros de pessoas escolhidas por ele. O
Conselho tinha como objetivo discutir e organizar uma Constitui¢ao “digna” da aprovagao
Imperial.

Dom Pedro I controlou por completo a elaboracdo do texto constitucional e em 25 de
marco de 1824 foi assinada a Constitui¢ao Imperial do Brasil. Em um ponto de vista critico, a
Constituicdo seguia claramente os interesses da monarquia, nio havendo maior participagdao
politica da populacao ou algum tipo de observancia de outro poder nacional ou internacional.

Em um ponto de vista otimista,

D. Pedro I e os seus constituintes tiveram o bom senso de escolher o melhor regime

para a nacio tropical, que se emancipava na América, sem copiar os Estados Unidos ja
consolidados, e as nagbes hispano-americanas retaliadas por tropelias sem fim, pelo
revezamento de breves perfodos democriticos e ditaduras caudilhescas
(SCATIMBURGO, p.21).

A Constituicao de 1824 instituiu a monarquia imperial, hereditaria, constitucional e
representativa, apoiada na divisio dos trés poderes: Executivo, Legislativo e Judiciario, com o
acréscimo de um quarto poder de uso exclusivo e pessoal do Imperador. O poder Moderador era
inovador, polémico e questionavel, pois nunca cumpriu seu papel filosoficamente idealizado. A

ideia de cria-lo

provinha [...] do escritor francés Benjamin Constant, cujos livros eram lidos por Dom
Pedro e por muitos politicos da época. Benjamin Constant defendia a separagio entre o
Poder Executivo, cujas atribuicdes caberiam aos ministros do rei, e o poder
propriamente imperial, chamado de neutro ou moderador. O rei nio interviria na
politica e na administracdo do dia-a-dia e teria o papel de moderar as disputas mais
sérias e gerais, interpretando “a vontade e o interesse nacional”. No Brasil, o Poder
Moderador ndo foi tio claramente separado do Executivo. Disso resultou uma
concentra¢io de atribuigdes na mao do imperador (FAUSTO, p. 152)

O imperador era inimputavel, ou seja, ndo respondia judicialmente por seus atos. Além
disso, o Estado adotava o catolicismo como religido oficial e as outras religides eram permitidos
somente cultos domésticos. A Igreja era submissa ao Estado, tendo o Imperador o direito de
nomear bispos.

A Constituicao do Império também trouxe pela primeira vez ao Brasil uma série de outras
questoes, antes ignoradas pelas legislaces. Positivou em seu texto a liberdade de expressao do

pensamento pelas pessoas e pela imprensa, independente de censura (artigo 179, IV); a liberdade

215


https://pt.wikipedia.org/wiki/Pedro_I_do_Brasil
https://pt.wikipedia.org/wiki/Regime_pol%C3%ADtico
https://pt.wikipedia.org/wiki/Am%C3%A9rica
https://pt.wikipedia.org/wiki/Estados_Unidos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Hisp%C3%A2nicos
https://pt.wikipedia.org/wiki/Democracia
https://pt.wikipedia.org/wiki/Ditadura
https://pt.wikipedia.org/wiki/Caudilhismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Catolicismo
https://pt.wikipedia.org/wiki/Religi%C3%B5es

de convicgao religiosa e de culto privado, contanto que fosse respeitada a religiio do Estado
(artigo 5°), estabelecia também o acesso de todos os cidadaos aos cargos publicos (artigo 179,
VIX) e a proibi¢ao de foro privilegiado (artigo 179, XVI).

Ja no campo de Direitos Sociais, assegurava a igualdade de todos perante a lei (artigo 179,
XIII); liberdade de trabalho (artigo 179, XXIV); e, instru¢do primaria gratuita (artigo 179,
XXXII). Além disso, assegurava o direito a saide a todos os cidaddos (artigo 179, XXXI),
interligada a saude, dizia que as cadeias deveriam ser limpas e bem arejadas, havendo diversas

casas para a separacao dos réus, conforme suas circunstancias e natureza de seus crimes (artigo

179, XXI).

CONSIDERACOES FINAIS

A Constitui¢ao Imperial do Brasil tinha problemas evidentes como o Poder Moderador e
a inimputabilidade do imperador. No entanto, quando comparamos a Constituicdo as
Ordenagoes e outras legislagGes antigas, sio notaveis seus avangos. A Carta Magna de 1824, por
exemplo, foi uma das primeiras do mundo a incluir em seu texto uma por¢ao de direitos e
garantias individuais, além de ter sido a Constituicdio com maior tempo de vigéncia e ter
inaugurado no Brasil a legislagao constitucional. Junto as Ordenagdes, mostram sua importancia

quando pensamos o quanto as leis dessa época influenciaram o Direito Positivo.

REFERENCIAS

DIDONE, André Rubens. A influéncia das Ordenagdes Portuguesas e Espanhola na formagao
do Direito Brasileiro do Primeiro Império (1822 a 1831) Disponivel em:
<http://repositotio.uscs.edu.br/bitstream/123456789/292/2 / tese%020doutorado%20Prof%20
Didone.pdf>. Acesso em: 14 de outubro de 2015.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagao do patronato politico brasileiro. 13 ed.
Sao Paulo: Globo, 1998, v. 1.

FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. EAUSP, Sio Paulo, 1995.

SCANTIMBURGO, Joao de. O Poder Moderador. Sio Paulo: Secretaria de Estado da Cultura,
1980, p.21

SILVA, José Afonso da. Prote¢ao Constitucional dos Direitos Humanos no Brasil: Evolucao
Historica e Direito Atual. Disponivel em:

>http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/ revistaspge/ revista/tes8.htm Acesso em: 15 de
outubro de 2015.

216



SILVA, Nuno J. ESPINOSA, Gomes da. Histéria do Direito portugués. 2 ed. Lisboa:
Fundacio Calouste Gulbenkian, 1991.

217



A FLEXIBILIZACAO TRABALHISTA E O DIREITO DO TRABALHO

Caroline Cerutti
André Rodrigues

Resumo: A flexibilizacdo vem sendo usada com o intuito de relativizar os direitos trabalhistas,
afastando ou diminuindo obriga¢des impostas ao empregador que ¢ o principal interessado na
flexibilizacao. Isto porque, a relativizagio é somada como lucro nos resultados da empresa,
mantendo-as competitiva no cenario de capitalismo e globalizacio na qual estdo inseridas, bem
como ¢ usada para adequar algumas normas 2 realidade atual.

Palavras-chave: Flexibilizacao. Globalizagao. Trabalho. Economia. Tecnologia.

INTRODUGCAO

No presente trabalho, sera abordado acerca da Flexibilizagio. Assunto de suma
importancia visto a relativizagao de direitos trabalhistas que foram adquiridos ao longo dos anos.
Sera apresentado a evolugio e causas da flexibilizagdao do direito trabalhista, sua defini¢ao e como
ocotrem.

Com o advento do capitalismo e da globalizacao, as empresas buscam alternativas para
permanecer competitivas no mercado, fato que aumenta os niveis de liberdade contratual,
afastando o Estado da relagdo e abrindo espaco 4 esta moderadora de direito que ¢ a

flexibilizacao.

DESENVOLVIMENTO

O Direito do Trabalho, que regulamenta o trabalho humano, surgiu com a finalidade de
proteger a parte considerada mais fraca no contrato de trabalho, buscando a promogao da
dignidade humana (GOLDSCHMIDT, 2008). O Estado que era inerte, passou a atuar na relagao
contratual com o intuito de amenizar os problemas que vinham sendo causados, porém com o
decorrer do tempo a necessidade economica fez surgir o Neoliberalismo, poder que vigora até
hoje, onde houve a redugao da influéncia estatal sobre a economia. Alias, este ramo do Direito é
visto por muitos como sendo o responsavel pelos problemas econdomicos existentes.

Nessa época Neoliberal, encontra-se a tao falada globalizagao que objetiva eliminar as
fronteiras e criar uma cultura comum. Tal fendmeno ¢é anterior ao século XX, pelo fato de as
empresas multinacionais emergirem em fungio da expansio imperialista colonial (GOES apud

ROESLER, 2014),porém s6 agora que alcangou seu auge. E 4 fase que tem por caracteristica uma
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vinculagao estreita entre as nagoes, criando parametros relevantes para o globo terrestre e nao
apenas, para algumas regioes.

Os principais efeitos do mundo globalizado foi o fim da bipolarizagao entre Estados
Unidos da América e a Unidao Soviética, criagao de blocos economicos e regionais, massificagao
dos meios de comunicagio, enfraquecimento da soberania estatal, o fortalecimento dos paises
ricos e o empobrecimento dos paises pobres.

Ainda, foi a globaliza¢do que induziu a revolugido tecnoldgica. Passados em torno de 200
anos da Revolucio industrial, o Planeta esta vivendo o auge do capitalismo, onde a economia e a
tecnologia andam nas mesmas velocidades, submetendo as empresas 4 aplicacdo de tecnologias
modernas em substituicdo do trabalho humano, para que possam se manter competitivas no
mercado, reduzindo os custos e aumentando os lucros. O autor Octavio Bueno Magano (apud
CUNHA, 2010), ressalta que a tecnologia provocou a desintegra¢ao da massa trabalhadora, tendo
de um lado a elite com salarios elevados e de outro uma mao de obra periférica, sujeita as
incertezas da conjuntura economica.

O autor Amauri Mascaro Nascimento, cita alguns efeitos da globalizagdo nas relacGes
laborais, como a ampliacao setorial decorrente das transformagoes da sociedade industrial para
pos industrial; descentralizagao das atividades da empresa através de subcontratos; informalizagao
do trabalho da pessoa fisica em virtude do crescimento do trabalho auténomo...caracterizando
dessa forma, a flexibilizacdo dos direitos trabalhistas. Em decorréncia da globalizacdo e surgiram
a privatizagao e a terceirizagao, outras duas causas da flexibilizacdo trabalhista.

Na privatizacdo se externa a reducdo da influéncia econdmica estatal sobre a economia,
onde o Estado deve apoiar a liberdade da iniciativa privada o que acarreta em reducao de salarios
e precarizagdo de empresas privatizadas (GOLDSCHMIDT, 2008).

Ja a terceirizagao, ¢ o artificio utilizado para que as empresas mudem seu modo de gestao
para obter custo minimo. Nesse sistema de gestio, onde ndo ha a relacio empregado e
empregador, a empresa tomadora nao tem vinculo direto com aquele que presta o servico, visto
que a relagao é angular. O que se tem nesse caso, ¢ a busca de baixo custo

A flexibiliza¢ao que ¢é resultado do pensamento neoliberal, que acredita que quanto mais
livres forem as relacoes de consumo e trabalho, mais crescente serd a economia, se caractetiza
pela relativizacao dos direitos dos trabalhadores. Para alguns doutrinadores, a flexibilizagao seria a
forma de adaptar as normas trabalhistas 4 atualidade, visto que a CLT surgiu em 1943, onde a
realidade economica, tecnoldgica, politica e social era um tanto diferente da realidade presenciada

atualmente, prejudicando dessa forma o desenvolvimento econémico.
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Para Nascimento, a flexibilizacio “é o afastamento da rigidez de algumas leis para
permitir diante de situagdes que o exijam, maior dispositividade das partes para alterar ou reduzir
os seus comandos.”

No entanto, para outros doutrinadores a flexibilizac¢ao ¢é vista como risco e atentatorio ao
principio basilar do direito do trabalho: o principio da protegao. A regra do Direito do Trabalho é
a aplicacdo da norma mais favoravel, conforme menciona o art. 444 da CLT: “ As relagoes
contratuais de trabalho podem ser objeto de livre estipulagao das partes interessadas em tudo
quanto nao contravenha as disposi¢oes de protecao ao trabalho, aos contratos coletivos que lhes
sejam aplicaveis e as decisoes das autoridades competentes.”, e menciona o art. 468 da CLT, que
so sera licita as alteragdes por consentimento e que nao acarretem em prejuizo.

Porém, se antes se previa sempre a norma mais benéfica, com o advento da flexibilizagao
esta podera ser alterada, pois os direitos sao passiveis de renincia ou transagdo, através do
diversos meios idoneos, como acordo ou convencdao coletiva, arbitragem e conciliagao.
Flexibilizacdo que é prevista na Constituicio, mencionada no Art. 7°, VI, XIII e XIV, ao permitir
a modificacdo inclusive de direitos previstos constitucionalmente, através de acordo ou
convencio coletiva.

Martins pontua no que consiste a flexibilizagdo nos seguintes termos: “Flexibilizar vem
do latim flecto, flectss, flectere, flexi, flectum, que possuem o sentido de curvar, dobrar, fletit”. No
entender de Atila da Rold Roesler: “flexibilizar significaria criar excecdes, dar maleabilidade 4
rigida lei trabalhista, autorizar a ado¢ao de regras especiais para casos diferenciados.”

No entanto, mesmo que flexibilizacio nao tenha defini¢do, nao se pode confundir com
desregulamentacdo, pois desregulamentagio é a falta de norma, enquanto flexibilizagdo ¢é a
relativizagdo da norma ja existente. Poderia sim, ser entendido como a adapta¢ao da norma, ao
tempo e a0 espago que se encontra.

Algumas das formas de flexibilizar as normas trabalhistas, sio através do banco de horas,
acordo de compensagao, suspensio do contrato de trabalho, reducao de salarios, novas formas
de remuneracdo vinculadas 4 produtividade ...e no entender de Maria Inés Moura S.A Cunha, a
maior forma de flexibilizar as normas no Brasil, é através da substituicao da tutela legal do
trabalhador, pela tutela sindical, compatibilizando os interesses dos trabalhadores aos da
empresas, na conjuntura econoémica atual.

Essas flexibilizagdoes sio aceitas pelo empregado, porque caso nao fossem, poderiam
resultar na saida do mercado de trabalho. Dessa forma, o Estado vai liberando aos poucos a

flexibilizagao, porque sendo fizer, as taxas de desemprego aumentariam.
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Mas deve-se atentar, para que estas relativizagdes nao atentem a fun¢do social do
contrato, que deve promover uma sociedade solidaria e a dignidade da pessoa humana ( imposta
pela Carta Maior), além de nao ferir o esteio do Direito do Trabalho, qual seja, o principio da
protecdo do empregado que ¢é a parte vulneravel do contrato. Correndo o risco de retornar ao
estado anterior, na medida em que aumenta o desemprego e a exclusio social, deixando que
aqueles que detém o capital, dominem o poder.

Assim, fica evidenciado que a flexibilizagdo é uma oportunidade de adaptar as normas 2
realidade economica e social na qual se vive, auxiliando no impulso da economia, mas por outro
lado correndo o risco de ferir o principio da prote¢ao, basilar no Direito do Trabalho. Frisando,
que o trabalho deve ser tratado como elemento principal no Estado, visto que dignifica o

homem.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme mencionado, a transformacao econémica traz o anseio de afastar o Estado dos
contratos de trabalho, visto que os deveres do empregador se enquadram como custo no
resultado final da empresa e as normas previstas na CLT, em 1943, ndo cabem mais na realidade
atual e sdo um tanto pesadas para que os empregadores continuem competitivos. Por isso, o
Estado vai se afastando das rela¢Ges laborais e dando liberdade a flexibilizagao, por receio de

aumentar os indices de desemprego.
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A MEDIACAO E A CONCILIACAO NA PERSPECTIVA CONTEMPORANEA
FRENTE AO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Thais Sortica Machado'

;. ,2
Mauricio Zandona

Resumo: A sociedade contemporanea anseia por uma prestagao jurisdicional mais célere, seja na
tutela de seus direitos individuais, tampouco nos litigios em que os individuos se encontram.
Entretanto, os individuos se esquecem dos institutos juridicos da mediacio e da conciliagio,
como meios alternativos para a resolu¢ao de conflitos. Assim, sem desrespeitar as normas legais,
e obedecendo os principios desses institutos poderia se alcancar de maneira mais rapida, uma
soluc¢do ao litigio com o consentimento de ambos os litigantes, evitando ndo somente o desgaste
emocional de ambos, mas o abarrotamento de demandas sociais no Poder Judiciario.

Palavras-chave: Mediaciao e Conciliagao. Sociedade Contemporanea. Novo Cédigo de Processo
Civil.

INTRODUGCAO

O presente se justifica pelos amparos legais sobre os institutos juridicos da mediagdo e da
conciliacdo, sendo estabelecidas em apenas alguns artigos do ainda vigente Codigo de Processo
Civil de 1973, e as inovagdes trazidas pelo entdo aprovado Cddigo de Processo Civil pela Lei n®
13.105 de 16 de margo de 2015; bem como os principios norteadores desses institutos e a
importancia dos mesmos como meios pacificadores da sociedade.

O presente busca em um primeiro momento, apresentar os institutos da mediacdo e da
conciliagio como meios alternativos para a resolucao consensual dos conflitos inerentes a
sociedade contemporanea, além de evidenciar os artigos disciplinados no Novo Coédigo de

Processo Civil.

DESENVOLVIMENTO

O Cédigo de Processo Civil ainda vigente ¢ de 1973, na época de sua criagdo o Poder
Judiciario conseguia atender as demandas sociais, a mediagdo e a conciliagdo tinham pouca
importancia no ordenamento juridico e por isso estavam previstas em apenas alguns artigos do

cédigo. Com o aumento das demandas sociais, sobrecarregou as vias judiciais, surgindo uma
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demora nas solugdes das controvérsias e uma inseguranca na sociedade, pois esta anseia por
solugoes rapidas em seus dissidios.

No Brasil, as técnicas de conciliagao foi prevista em algumas lei que permanecem até os
dias de hoje, como é o caso dos Juizados Especiais Civeis Lei n® 9.099/95 e a na Lei de
Arbitragem n® 9.307/96.

Eis que o projeto sancionado em 16 de mar¢o de 2015 dava origem ao novo Cddigo de
Processo Civil, garantindo tdo somente uma duragdo razoavel do processo, como a possibilidade
de solucionar conflitos de forma célere através da ampliacao da mediagao e da conciliagao dentro
do ordenamento juridico.

Quando se fala de meios consensuais de solucio de conflitos, mostra-se imperioso
destacar, inicialmente, aspectos sociopsicologicos que interferem nas inter-relages, gerando
conflitos. Tal abordagem estimula o alargamento do campo de visao do profissional de solu¢ao
de conflitos, que deve estar consciente da existéncia de paradigmas sociais, de preconceitos (pré-
concepgbes da realidade) e de conceitos baseados em ilusérios e ideologias, que limitam
naturalmente sua percep¢do, assim como das pessoas em suas diversas inter-relagoes.
(VEZZULA, 1998)

Por sua vez, a mediagdo e a conciliagio apresentam como principios norteadores a
autonomia de vontade, a confidencialidade, a imparcialidade e a independéncia, além da
oralidade, da informalidade e da decisao informada. Sdo esses principios que fazem com que se
obtenha solugoes rapidas dos conflitos. O principal deles, é a autonomia de vontade, pois os
individuos em seu intimo, possuem a liberdade para escolher solucionar ou nao seus litigios.

Eis que a mediagdao e a conciliagdo, visam reduzir o desgaste emocional dos litigantes,
pois muitas vezes seus litigios perduram durante anos, em busca de uma solucao. Tendo em vista
o abarrotamento do Poder Judiciario para solucionar conflitos, o meios consensuais alternativos
em questdo, diminuiriam tao somente o tempo para uma resposta da prestacao jurisdicional,
como uma resolu¢dao do conflito de maneira rapida, eficaz e justa, respaldados no principio da
economicidade e celeridade processual.

Previsto nos arts. 165 ao 175 e art. 334 do novo Cédigo de Processo Civil, a mediagao e a
conciliacdo sao tratadas de forma tnica. O texto legal apenas dispde que o conciliador atuara nos
casos onde nao houver vinculagao entre as partes, este ndo podendo constranger ou intimidar as
partes a conciliar, e o mediador atuard nos casos em que ha algum vinculo entre as partes, sempre
buscando o didlogo entre elas, para que elas identifiquem por si sé uma solucao para o litigio.

O novo CPC, prevé a regulamentagiao desses profissionais, que devem passar por um

controle externo e interno para atuar, seja na avaliacao de suas atividades desenvolvidas, como a
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qualidade da sua participagdao nos litigios, sendo que a sua remuneracao devera ser estabelecida
por tabela, esta desenvolvida pelo Conselho Nacional de Justica.

O novo cédigo prevé ainda, que os mediadores e conciliadores sejam inscritos em um
cadastro nacional, também que estes sejam designados no cargo através de concursos publicos
com provas e titulos. Estabelece também, os seus impedimento para a realizacio de audiéncias,
como por exemplo se houver uma atuagdo inadequada na audiéncia de mediagdao ou conciliatéria
poderio ser afastados do cargo por até 180 dias, podendo o tribunal em decisio fundamentada
instaurar processo administrativo.

Qualquer ameaga ou lesio a direito, ndo sera excluido da tutela jurisdicional. Logo o
Estado, nao deixara de atender as demandas judiciais. Entretanto, o Estado sempre que possivel,
devera promover a solu¢ao consensual dos conflitos. Para isso, a solu¢ao consensual dos
conflitos deve ser estimulada por todos aqueles que de alguma forma estio vinculados ao
processo, como por exemplo os juizes, advogados, membros do Ministério Publico, defensores,
mesmo estando em curso o processo judicial. (art.3°)

Os tribunais também possuem agora uma nova fungio, criar centros judiciarios para a
realizagao de audiéncias, e desenvolver através de programas a orientagao, o estimulo e o auxilio a
autocomposicao, também as camaras privadas de conciliagio e mediagao. Como por exemplo, o
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que apresenta uma politica judiciaria para a solugao de
conflitos, o Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solucio de Conflitos —
NUPEMEC/RS, utilizando métodos de conciliagio e mediacio visando a celeridade e efetividade
na resolucao das demandas.

Assim, como requisito principal para que o juiz designe audiéncia preliminar de mediagdo
e conciliagdo, é preciso que a peticio preencha os requisitos essenciais e nao seja improcedente o
pedido. O juiz para designar a audiéncia deve respeitar a antecedéncia minima de 30 dias, e de 20
dias antes da data marcada para a audiéncia citar o réu.

A audiéncia de conciliagao somente nao se realiza se o assunto em questio nao merecer
autocomposicao, e se ambas as partes, tanto o réu como o autor nao manifestar interesse na
solugao consensual do conflito. Para o autor, que ingressa na agao jurisdicional através da peti¢ao
inicial deve manifestar o seu desinteresse. Ja o réu deve manifestar seu desinteresse em peticao
com até 10 dias de antecedéncia da audiéncia designada pelo juiz. E nos casos que houver
litisconsortes a manifestacdo de desinteresse deve ser manifestada por todos aqueles
litisconsortes.

Além destas, o novo Cdédigo de Processo Civil estabelece uma novidade no ambito

juridico, a possibilidade de multa de até 2% da vantagem economica pretendida ou o valor da
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causa revertido para a Unido, devido ao nao comparecimento injustificado, tanto do autor como
do réu na audiéncia de conciliagao ou mediacao, pois tal ato sera consideragao como atentatorio a
justica.

O entdo acordo, a autocomposicao das partes em audiéncia de conciliagio e mediagao,
sera reduzida a termo e homologada como sentenc¢a, como garantia de que esta resolvido aquele

litigio entre as partes.

CONCLUSAO

Diante do exposto, é notério a importancia dos institutos da mediag¢ao e da conciliagdo
como meios pacificadores da sociedade, e¢ agora que estao positivados no novo Coddigo de
Processo Civil, possuindo uma amplitude maior, nio podem ser ignorados, tornando-se um meio
pelo qual os individuos da sociedade resolvam suas divergéncias, de forma pacifica e com
urbanidade.

Compreende-se que a solugdo negocial ndo é apenas um meio eficaz e econoémico de
resolucao dos litigios: trata-se de importante instrumento de desenvolvimento da cidadania, em
que os interessados passam a ser protagonistas da construcdo da decisao juridica que regula as
suas relagoes. Neste sentido, o estimulo 4 autocomposicao pode ser entendido como um esfor¢o
da participacdao popular no exercicio do poder — no caso, o poder de solucao dos litigios. Tem,
também por isso, forte carater democratico. (DIDIER, 2014)

Assim, o Poder Judiciario, ao delimitar e instaurar os setores de mediagdo e de
conciliagdo, esta consequentemente revolucionando na prestagio jurisdicional, como meio
alternativo para resolver as litigios dos individuos, de maneira eficiente e habil, sem desrespeitar

as normas legais.
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A PRE-TRANSACAO PENAL COMO A PRIMEIRA HIPOTESE LEGAL DE
APLICACAO DA JUSTICA TERAPEUTICA

Ketlin Patricia Greter!
Andressa Barbieri®
Daniel Pulcherio Fensterseifer’

Resumo: A Justi¢a Terapéutica ¢ um dos meios apresentados para diminuir os danos causados
aos usuarios infratores pelo processo penal, sendo utilizada nos casos de crimes que tenham
ligagao com o abuso de substancias entorpecentes. A fim de observar as oportunidades legais que
permitem a aplicacdo deste instituto no ordenamento brasileiro, tem-se a pré-transacao penal
como a primeira oportunidade legal do tratamento. Para realizagao deste estudo, utilizou-se o
método de procedimento dedutivo que se baseia em argumentos gerais, obtidos por meio de
levantamento bibliografico, para chegar em argumentos especificos, transferindo-se a verdade das
premissas originais para as que surgem da dedugao logica. Como método de pesquisa utilizou-se
a pesquisa bibliografica, realizada por meio de livros, revistas, periédicos, artigos cientificos,
levantamentos sobre uso de substancia entorpecentes, dados sobre o sistema penitenciario
obtidos em sites do governo, cartilhas informativas sobre drogas, Justica Terapéutica e demais
temas pertinentes a pesquisa. Por fim, é possivel afirmar que a pré-transacio penal pode ser
considerada a primeira hipétese de permissio, no ordenamento brasileiro, que autoriza a
aplicacao do tratamento da dependéncia através do Programa da Justiga Terapéutica.

Palavras-chave: Pré-transacdo. Justica Terapéutica. Hipotese de aplicagao.

INTRODUCAO

Ha tempos ja se discute a faléncia do sistema prisional, que nao da mais conta, se ¢ que
algum dia deu, de cumprir seu objetivo ressocializador. Ao contrario, o que se vislumbra quando
o individuo volta a liberdade é uma maior segregacao, devido ao estigma de ja ter cumprido pena.
Nao bastasse isso, o indice de reincidéncia apés o cumprimento da pena nas casas prisionais é
extremamente alto, o que apenas refor¢a o argumento de que a prisao nio ¢ a medida mais
adequada quando se trata de ressocializacao e reabilitacao.

Deste modo, ¢ necessario que se busque medidas alternativas que possam mudar esta
situagdo, sendo que uma das medidas apresentadas é a Justica Terapéutica, a qual propoe
tratamento aos dependentes quimicos que cometem algum tipo de delito relacionado ao abuso de

substancias entorpecentes.
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Diversas sao as hipoteses legais que admitem que seja aplicado o tratamento aos
dependentes quimicos por meio da Justica Terapéutica, porém, no presente estudo, procura-se
verificar qual seria a primeira hipétese que permite o tratamento. Isso se justifica pelo fato de
que, quanto antes o individuo tenha a possibilidade de ser tratado e ter o processo suspenso,

melhores serdo os resultados obtidos.

1 JUSTICA TERAPEUTICA, UMA OPORTUNIDADE EFETIVA DE TRATAR E
RESSOCIALIZAR OS USUARIOS INFRATORES

A Justica Terapéutica pode ser vista como um novo conjunto de entendimentos acerca
dos usuarios infratores, sendo eles reconhecidos como pessoas que precisam de tratamento para
que possam se ver livres de sua situagdo de dependéncia, e ndo unicamente como réus.
(FREITAS; SILVA, 2011).

O maior objetivo da Justica Terapéutica é proporcionar o tratamento aos usuarios de
substancias quimicas que cometem crimes devido a esta situacdo, ou seja, eles sio tratados
clinicamente em vez de sofrerem o processo penal normal ou de lhes ser aplicada uma pena.
(FREITAS; SILVA, 2011).

A Justica Terapéutica ¢ um programa judicial, pois pode ser proposto logo no inicio, ou
ao longo do curso processual. Trata-se de um Programa multidisciplinar, pois a equipe de
trabalho que assistira o sujeito durante o tratamento é composta por profissionais de diversas
areas do conhecimento, sendo estes: operadores do direito, médicos, psicélogos, assistentes
sociais, e demais profissionais que diagnosticarao a melhor forma de tratamento para o
dependente quimico, bem como irdo acompanha-lo no decorrer do tratamento. (GIACOMINI,
2014).

Deste modo, é apresentado o tratamento através da Justica Terapéutica como um dos
melhores meios de ameniza¢do dos males causados pelo processo penal e pelo cumprimento de
pena. Isso se justifica pelo fato de ser proposto o tratamento ao usuario de substancias quimicas
que cometeu algum tipo de delito, o que lhe da a oportunidade de se ver recuperado da situagao

de dependéncia e efetivamente ser ressocializado.

2 O INSTITUTO DA PRE-TRANSACAO PENAL, OU ACORDO EXTRALEGAL,
COMO A PRIMEIRA OPORTUNIDADE LEGAL DE APLICACAO DA JUSTICA
TERAPEUTICA
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Este instituto consiste na suspensio do curso normal do processo, por tempo
determinado em juizo, em infra¢des que possam ser apreciadas pelo rito sumarissimo, previsto na
Lei 9.099/1995, que trata dos Juizados Especiais Criminais. (FENSTERSEIFER, 2012).

Apenas podem ser processados pelo rito dos Juizados Especiais Criminais, de acordo
com os atts. 60 e 61 da Lei 9.099/1995, os ctimes de menor potencial ofensivo, sendo estes as
contravengdes penais (BRASIL, 2015), consideradas como sendo delitos andes, condutas
delituosas que nao causem, em um grau de quantidade, grande agressio a um bem juridico
(TOURINHO NETO; FIGUEIRA JUNIOR, 2011), e os crimes que a lei comine pena maxima
nao superior a 2 anos. (BRASIL, 2015).

Entende-se, pelo disposto no art. 48, §1°, que podem ser processados por este rito os

crimes relacionados as drogas previstos no art. 28 da Lei 11.343/06, sendo eles:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizacio ou em desacordo com determinacio
legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I - adverténcia sobre os efeitos das drogas;

II - prestacdo de servicos a comunidade;

IIT - medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo.

§ 12 As mesmas medidas submete-se quem, para seu consumo pessoal, semeia, cultiva
ou colhe plantas destinadas a preparacio de pequena quantidade de substincia ou
produto capaz de causar dependéncia fisica ou psiquica. (BRASIL, 2015).

Vale observar que nao ha previsao legal expressa quanto a instituicio da pré-transacao
penal, porém, aplica-se por analogia as caracteristicas do acordo extrajudicial do Juizado Especial
Civel, (FENSTERSEIFER, 2012), previsto no att. 57 da Lei 9.099/1995.

O referido artigo da as partes litigantes a oportunidade de realizarem acordo extrajudicial,
sendo que o mesmo podera ser homologado pelo juizo competente e esta sentenca tera valor de
titulo executivo judicial. Continua o paragrafo unico do mesmo artigo dizendo que quando o
acordo for referendado pelo Ministério Publico, tera valor de titulo executivo extrajudicial.
(BRASIL, 2012).

Esta claramente demonstrada a intencao da lei no sentido de prestigiar as formas
alternativas de solu¢ao de conflitos, pois se sabe que a situagdo na qual se encontra o Judiciario
nao proporciona as partes uma prestacao jurisdicional célere o suficiente para que realmente
possam ter algum proveito com a sentenga, quando ela finalmente for proferida. Além disso,
ressalta-se também que a sentenca é ato de imposi¢ao do Poder Judiciario, o que nao traz para as
partes tantos beneficios quanto a situacio na qual elas mesmas entram em um acordo.

(TOURINHO NETO; FIGUEIRA ]UNIOR, 2011).
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No entendimento do préprio texto legal, ndo ha restricdo quanto a matéria que pode ser
objeto do acordo, ou seja, pode ser feito acordo sobre qualquer matéria, e este pode ser
homologado eu juizo. (TOURINHO NETO; FIGUEIRA JUNIOR, 2011). Pelo exposto, nota-
se ndo existir 6bice quanto a elabora¢io de um acordo prevendo a aplicagdo do Programa da
Justica Terapéutica e possibilitando o tratamento do participante.

No que se refere a realizagdo da pré-transagao penal a fim de possibilitar o tratamento por
meio da Justica Terapéutica, vale lembrar que ndo existem pré-requisitos a ser observados para a
sua realizagdo (salvo o de que o crime deve estar relacionado com a dependéncia quimica), de
modo que a efetivagdo, ou nio, do acordo fica adstrita aos casos nos quais o Promotor e o Juiz
julguem ser mais adequada a disponibilizagao do tratamento (FENSTERSEIFER, 2012).

Uma vez realizado o acordo em audiéncia, serdo determinadas as condi¢coes de
cumprimento do mesmo e o participante sera encaminhado para a equipe de saude, onde se
discutira qual a melhor forma de ser realizado o tratamento. Se o participante descumprir os
termos do acordo firmado, o processo volta a correr do ponto em que foi suspenso
(FENSTERSEIFER, 2012).

Vale lembrar que a hipdtese de o participante ter recaidas durante o tratamento e,
esporadicamente, voltar a usar algum tipo de droga niao pode ser entendido como
descumprimento do acordo, vez que as recaidas sio previsiveis quando se trata do tratamento da
dependéncia quimica.

Deste modo, é possivel perceber que a disponibilizagao do tratamento é uma forma de
dar ao usuario a oportunidade de se ver livte da condigdo de dependente, porém, caso nao
aproveite o beneficio que lhe é dado, tera de arcar com as consequéncias de voltar a ver o

andamento processual normal.

CONSIDERACOES FINAIS

A dependéncia quimica ¢ um problema de satde publica que sé vem aumentando nos
ultimos anos, problema este que é potencializado quando associado a criminalidade.

Desta forma, a fim de resolver estes dois problemas, e todos os demais que surgem para o
usuario no decorrer do processo criminal e com o cumprimento da pena, apresenta-se a Justica
Terapéutica como meio de tratamento da dependéncia quimica, a0 mesmo tempo que se procura
ressocializar o usuario, dando-lhe a oportunidade de se ver curado da dependéncia e com a

perspectiva de uma vida melhor.
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Como primeira oportunidade de oferecimento do tratamento, nos crimes de competéncia
da Lei 9.099/1995, é apresentada a pré-transacdo penal, também chamada por alguns de acordo
extralegal.

Desta forma, existindo o tratamento e hipoteses legais de aplicagdo deste, resta apenas
que os aplicadores do direito oferecam essa possibilidade aos dependentes quimicos, o que trara
beneficios para todos os envolvidos e para a sociedade como um todo, que podera ver a redugio

da criminalidade, que esta, por diversas vezes, intimamente ligada ao abuso de drogas.
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Resumo: Neste resumo trazemos uma pequena descricao teodrica da relagdo entre arquitetura,
legislagdo e acessibilidade fisica e pedagdgica como condicdo de inclusio de todas as pessoas na
sociedade brasileira. Resultou de um estudo de tipo bibliografico-descritivo e faz parte da
pesquisa “Ensino Universititio no municipio de Frederico Westphalen: FESAU-IESAU/FURI-
URI”, que visa, em um de seus planos de trabalho, o estudo arquitetonico das edificagdes que
constituem a parte fisica da Universidade. E financiada pelo 6rgio REDES — URL.
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INTRODUGCAO

Por muito tempo os planejadores urbanos, no Brasil, se ocuparam sobremaneira no
atendimento das demandas da economia, com especial aten¢do ao escoamento da producio
agricola para a exportagao. A partir da Republica, as politicas publicas passaram a considerar
também outras areas, a exemplo do sanitarismo, do ensino universitario e de uma legislacio
trabalhista. JACOMELLI, 2011). Essa realidade interna foi alimentada por processos sociais de
reivindicagOes e pela participacido do Brasil na Declarag¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1948). Com isso, o direito de inclusdao e, pelas vias da acessibilidade, lentamente comegou a
constar nos direitos fundamentais do cidaddo brasileiro, sendo regimentado atualmente na

Constituicao de 1988.

1 DESENVOLVIMENTO

Com a finalidade de atender os aspectos sociais voltados para a habita¢do e para o
planejamento urbano, arquitetos e urbanistas vem debatendo as praticas arquitetonicas. O mesmo
acontece em relagao as legislagoes. Esse debate implica em avancos na inclusao de todos pelas
vias da acessibilidade, nao sé fisica, mas, também, pedagogica. Nesse sentido, determina a
absor¢ao de um conteddo universitirio mais social que, para além da teoria, se concretize em

condi¢oes materiais. (COLIN, 2000).
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Para Santos (1988), o século XX foi marcado por um urbanismo que associou a cidade as
ideias de progresso e modernizagao. Leme (1999), ao tratar do urbanismo das cidades brasileiras
no periodo de 1895 a 1964, classifica-o em trés momentos. O primeiro (1895-1930), de
melhoramento: caracterizado por obras de infra-estrutura, projetos e ajardinamento de parques e
pragas, pela elaboracio de legislagao urbanistica e por proje¢des voltadas, em especial, para as
areas centrais das cidades. O segundo (1930-1950): caracterizado por planos para o conjunto da
area urbana e visando a articulagdo entre os bairros, o centro e a extensdo das cidades a partir da
oferta de vias e de transportes. Nesse, constam as primeiras propostas de zoneamento e de
organiza¢ao de 6rgaos voltados para o planejamento urbano nos principais municipios.

No terceiro periodo (1950-1964), conforme a mesma autora, teve inicio alguns planos
regionais em funcdo da realidade de migragdo campo-cidade, do crescente processo de
urbanizacio, do aumento da area urbana e da conurbacio. Encerrou com a Ditadura Militar
(1964), quando foi criada a SERFHAU — o Servico Federal de Habitagao e Urbanismo — pela Lei
4380, e com atribui¢cdes ligadas a habitagdo e ao planejamento urbano, contendo diretrizes
nacionais e prestando assessoramento aos municipios.

Com o término da ditadura, na Constituicao de 1988, o municipio passou a ser
considerado o ente administrativo responsavel pelo planejamento urbano. Principio
regulamentado no Estatuto das Cidades que estabelece a organizagao e criacio de Planos
Diretores e que disciplina o atendimento aos principios constitucionais de direitos sociais, como
o da acessibilidade. (BRASIL, 2011). Assim, conforme legislacao, tanto obras publicas como as
de uso comum, devem atender ao principio da acessibilidade, permitindo uma leitura

arquitetonica mais social.

2 ARQUITETURA E LEITURA SOCIAL

A arquitetura de uma cidade é como um livro e nos permite enxergar a evolu¢ao ou nao
de novas técnicas, bem como o contetido social no planejamento urbano. A partir da identidade
modernizadora brasileira, cuja referéncia é a constru¢ao de Brasilia, a escola paulista, por
exemplo, passou a apresentar uma op¢ao pelo estilo retilineo em detrimento do estilo em curva.
Também, nesse periodo, o debate arquitetonico, avancou do tema do edificio e seus aspectos
formais, para temas sociais, como habitagao e planejamento urbano. (COLIN, 2000).

Atualmente foram incorporadas novas ideias. A ciéncia arquitetonica passou a ser
beneficiada por uma nova orientagdo: os estudos e realizagdes arquitetonicas passaram a ter por

objetivo também o restauro, a revitalizacao e a preservacao de edificios e sitios histéricos, além
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da preocupagio em relagdo a questdes ecoldgicas, ao uso de técnicas vernaculares, e, juntamente
uma atitude critica com relagao a cidade. (COLIN, 2000). Para Santos (1988, p. 53), “Cada lugar
em uma cidade esta carregado do que ali aconteceu antes; é um simbolo de seu préprio passado.
Mas ¢ também um molde do que podera acontecer daf para a frente.” A colocagiao de Santos
mostra o valor do planejamento urbano e de oportunizar ao cidadio informagdes e
conhecimentos necessarios, como potencial para a participa¢ao, o que requer também, um ensino

voltado para a cidadania e com praticas emancipadoras.

3 LEGISLACAO E LEITURA SOCIAL NA UNIVERSIDADE

Em relagao a acessibilidade fisica e pedagogica, o decreto legislativo n® 186, de 2008,
normatiza, no artigo 9, a finalidade da observancia da acessibilidade nos espagos de usos comuns
para que o portador de deficiéncia tenha as condigdes necessarias para participar plenamente de
todos os aspectos da vida, assegurando-lhes, via politicas publicas, “o acesso, em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, ao meio fisico, ao transporte, a informagao e
comunica¢do, bem como outros servicos e instalagdes abertos ao publico ou de uso publico,
tanto na zona urbana como na rural.” (BRASIL, 2011, p. 93). No mesmo artigo, constam

algumas especificacbes a serem observadas em edifica¢oes, como:

d) Dotar os edificios e outras instalacGes abertas ao publico ou de uso publico de
sinalizacdo em braile e em formatos de facil leitura e compreensao;

e) Oferecer formas de assisténcia humana ou animal e servicos mediadores, incluindo
guias, ledores e interpretes profissionais da lingua de sinais, para facilitar o acesso aos
edificios e outras instalagdes abertas ao publico ou de uso publico;

f) Promover outras formas apropriadas de assisténcia e apoio a pessoas com
deficiéncia, a fim de assegurar a essas pessoas o acesso a informacio;

g) Promover o acesso de pessoas com deficiéncia a novos sistemas e tecnologias da
informacio e comunicacao, inclusive a internet;

h) Promover, desde a fase inicial, a concepcio, o desenvolvimento, a producdo e a
disseminagdo de sistemas e tecnologias de informac¢do e comunicacio, a fim de que
esses sistemas e tecnologias se tornem acessiveis a custo minimo. (BRASIL, 2011, p.

93).

Os principios constitucionais de acessibilidade nos espagos e para as agoes das

universidades sdo regulamentados pelo Ministério da Educac¢ao, conforme segue:

Isso por que, entendida em seu amplo espectro (acessibilidade atitudinal, fisica, digital,
nas comunicagdes, pedagogica, nos transportes, etc), pressupde medidas que
extrapolam a dimensao arquitetonica e abrangem o campo legal, curricular, das praticas
avaliativas, metodoloégicas, entre outras. Dotar as instituicées de educagdo superior
(IES) de condigbes de acessibilidade é materializar os principios da inclusao educacional
que implicam em assegurar ndo s6 o acesso, mas condi¢des plenas de participacdo e
aprendizagem a todos os estudantes. (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2013, p. 3-4).
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O documento destaca seis caracteristicas da acessibilidade na educagdo superior:
acessibilidade atitudinal, vinculada a aceitacio do outro sem preconceitos; acessibilidade
arquitetonica, vinculada a organizagdo dos ambientes viabilizando o acesso e o deslocamento de
todos; acessibilidade metodoldgica, vinculada a pedagogia e o desenvolvimento do conhecimento
para a inclusao de todos; acessibilidade programatica, vinculada a legislagao - as politicas publicas
de normatizagdo da acessibilidade; acessibilidade instrumental, visa a inclusio plena pelas vias do
trabalho, do lazer, do uso de instrumentais e ferramentas de estudo; acessibilidade nos
transportes, com equipamentos proprios para serem utilizados por pessoas com necessidades
diferenciadas; acessibilidade nas comunicagées e acessibilidade digital. Esses fundamentos
politico-conceituais a0 comporem as a¢oes e os programas nas IES, mostram-nas como espago
de qualidade da educacio pra todos. (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2013).

A oferta de acessibilidade fisica ndo vai sanar a deficiéncia, mas vai possibilitar ao usuario
o acesso livre de dificuldades aos ambientes em que deseja realizar alguma tarefa, diminuindo ou
até mesmo eliminando as desvantagens. Incorporar esse aspecto da legislagao nas obras constitui
papel do arquiteto e urbanista; instrumentalizar e viabilizar o acesso ao conhecimento é papel da
universidade. Em vista disso, o Ministério da Educaciao impde a acessibilidade como condigao
minima para o funcionamento das Instituicbes de Ensino Superior. (LANCHOTI, 2014). A
garantia de acessibilidade fisica ¢ fundamental também para atender a garantia de acessibilidade

pedagdgica.

CONCLUSAO

Ao encerrar este pequeno estudo tedrico relacionando arquitetura, legislagdo e
acessibilidade fisica e pedagdgica como condi¢ao para a inclusao de todas as pessoas na sociedade
brasileira, pode-se dizer que a preocupagao com social nas politicas de desenvolvimento urbano
no Brasil é atual.

Ao longo do processo histérico brasileiro tivemos um planejamento urbano voltado para
a ideia de progresso e de modernizagao. Disso derivou, entre outros aspectos, os variados estilos
arquitetonicos que temos no Brasil, tanto em termos de edificagdes, como em termos de vias de
transportes e outros. Nesse sentido, podemos dizer que houve o desenvolvimento de inimeras
técnicas de construcio.

Com a redemocratizagao do Pafs, as técnicas arquitetonicas tém apresentado significativos
avangos na area do social. Na Constituicao de 1988, estio previstos uma série de direitos

fundamentais ao brasileiro, como a acessibilidade fisica. Cotrespondendo as demandas legais, a
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arquitetura e o urbanismo tem absorvido um significativo papel: garantir, em obras publicas e de
uso coletivo, as condi¢bes materiais necessarias ¢ adequadas a qualificagdo do espago para o
atendimento ao principio da acessibilidade.

Concomitante a legislagao de qualificagdo do espago fisico para o atendimento do critério
acessibilidade, houve o desenvolvimento da legislacao visando a acessibilidade pedagdgica. Nesse
sentido, a legislagdao disciplina para as universidades, a organizacdo de seus espagos fisicos para o
atendimento da acessibilidade fisica e a organizagdio para o atendimento da acessibilidade

metodoldgica, a nosso ver, como questoes especificas e, 20 mesmo tempo, complementares.
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O AMICUS CURIAE NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Caroline Taffarel Stefanello’
Mauticio Zandon4?

Resumo: Estudar e entender a razdo pela qual se instituiu a figura do amicus curiae no Novo
Codigo de Processo Civil mostra-se de grande valia para o momento em que vivemos. Buscar
compreender a composicao de tal instituto é de suma importancia. Para tanto, o presente
trabalho trata-se de uma busca bibliografica, realizada através de pesquisas, leituras, analises e
interpretagao. O qual representa o “amigo da corte”, um terceiro chamado ao processo a fim de
prestar declaragoes que visem contribuir para a solugao da lide, uma vez que o amicus curiae ja
era anteriormente subentendido nas demais formas de intervencao de terceiros no processo
previstas no CPC/1973, entretanto, com o NCPC/2015, passa a ser tratado de maneira explita,
no rol do Capitulo V — DO AMICUS CURIAE, art. 138.

Palavras-chave: Awicus curiae. CPC 2015. InovacSes. Amigo da corte. Intervenc¢ao de terceiro.

INTRODUGCAO:

O presente trabalho visa abordar previsio legal do amicus curiae no Novo Coédigo de
Processo Civil, uma vez que, por apresentar-se como uma novidade na supracitada legislacao o
estudo deste tema se faz de grande valia, como também, o compromisso de leva-lo ao
conhecimento de todos os demais estudiosos, pesquisadores e leigos do mundo juridico. Tendo
como objetivo buscar entender e melhor compreender o papel do awicus curiae no processo, bem
como conhecer a nova previsao dada a este instituto no Novo Coédigo de Processo Civil.

Sabe-se que tal instituto é uma das modalidades de intervencdo de terceiro no processo, o
qual adquiriu previsao expressa com a promulgacio do Novo Coédigo de Processo Civil, embora
anteriormente fosse subentendido nas demais formas de intervencao de terceiro. Dessa forma,
busca responder com este trabalho a seguinte questao norteadora: Qual a nova previsao do
instituto do amzicus curiae no Novo Codigo de Processo Civil?

Abordara ainda brevemente, de como se dard a atuacdo do awicus curiae, com base no
estabelecido no art. 138, do Novo Cdédigo de Processo Civil/2015, dispositivo que trata do

instituto do amicus curiae.
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O amicus curiae compdem o rol da intervengao de terceiro no processo, estando previsto
no Titulo III, Capitulo V, do Novo Cédigo de Processo Civil /2015. O qual pode ser definido
como sendo “uma pessoa, entidade ou 6rgao, com profundo interesse em uma questao juridica,
na qual se envolve como um terceiro, que nao os litigantes, movido por um interesse maior que o
das partes envolvidas no processo” (SANTOS, 2005, p. 1).

Com forte convicgao, a ampliagaio do instituto do amicus curiae é uma das principais
alteracdes no Novo Cdédigo de Processo Civil /2015, referente ao tema de intervencio de
terceiros. Para Avila (2014, apud DESTEFENNI, 2009) tal expressao significa de forma literal
amigo da corte.

O amicns curiae nao é parte direta no processo, ¢ uma pessoa que pode ser fisica ou
juridica, a qual possui interesse moral na lide, podendo contribuir com suas informagoes e seus
conhecimentos, para encontrar a melhor solugao para o caso em discussao (XIMENES, 2010).

No sistema judicial norte-americano, uma pessoa que possua forte interesse N0 processo
ou opinides acerca de seu objeto, que nao seja parte, pode postular uma permissao para formular
uma peg¢a processual, que na verdade visa sugerir um posicionamento compativel com suas
proprias opinides. Tal pe¢a, normalmente, traz questdes de amplo interesse publico podendo ser
apresentada por particulares ou pelo governo. Dessa forma, a “funcdo do amicus curiae ¢ chamar a
atencdo da corte para questdes que eventualmente ndo tenham sido notadas, fornecendo
subsidios para uma decisao apropriada” (AVILA, 2014, p. 2, apud DESTEFENNI, 2009).

Tais conceitos demonstram que o amzicus curiae, ¢ um amigo da corte, que nao faz parte do
processo, mas que possua algum interesse na questao juridica em discussdo, o qual tem a fungio
de alertar os julgadores, chamando atencdo para questdes que possam ter passadas por
despercebidas, contribuindo assim para uma decisao mais adequada.

Sendo assim, o amicus curiae tem previsao no art. 138 do Novo Cdédigo de Processo Civil

/2015, com a seguinte redagio:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do
tema objeto da demanda ou a repercussio social da controvérsia, podera, por decisio
irrecorrivel, de oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se,
solicitar ou admitir a participagdo de pessoa natural ou juridica, 6rgdo ou entidade
especializada, com representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua
intimagao.

§ 12 A interven¢do de que trata o caput ndo implica alteracdo de competéncia nem
autoriza a interposicio de recursos, ressalvadas a oposicdo de embargos de declaracio e
a hipétese do § 3e.

§ 22 Cabera ao juiz ou ao relator, na decis@o que solicitar ou admitir a intervencio,
definir os poderes do amicus curiae.

§ 32 O amicus curiae pode recorrer da decisio que julgar o incidente de resolugio de
demandas repetitivas (BRASIL, 2015, p. 27).
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Apesar da figura do amicus curiae ser considerada uma inovagao no rol da intervencdo de
terceiros, subentende-se que tal instituto ja era utilizado de forma implicita, no momento em que
se tém as demais formas de intervencao de terceiros no processo.

Entretanto, ao fazermos uma reflexdao sobre o disposto no art. 138, Novo Codigo de
Processo Civil /2015, acima citado, entende-se que tanto o juiz como o relator, considerando
matéria relevante, pode por decisio irrecorrivel, de oficio ou a pedido das partes ou de proprio
terceiro, solicitar ou admitir a participagdo de um amicus curiae, cabendo ao juiz ou relator

delimitar os poderes que serao conferidos a este.

CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusio, verifica-se que o amicus curiae ¢ denominado um amigo da corte, o qual é
um terceiro que nao faz parte do processo, mas é chamado para participar do mesmo, a titulo de
prestar depoimentos que ajudem na solugao da lide em discussao.

Em tal contexto, entende-se que a nova previsao deste instituto no Novo Codigo de
Processo Civil /2015, vém para agregar no rol da intervenc¢ao de terceiro no processo, uma vez
que o mesmo ja era subentendido anteriormente, no entanto nao havia previsio legal que o
estabelecesse.

Sem duvidas, este ¢ um tema que ainda ensejara indmeros questionamentos futuros,
embora ja fosse considerado por alguns doutrinadores e magistrados, por ser um instituto novo
trazido pelo Novo Cdédigo de Processo Civil /2015, deverd ser ainda amplamente analisado e
discutido pelas jurisprudéncias e doutrinas.

Deduz-se assim que até o momento em que se forme um posicionamento concreto sobre
o tema em questdo, cabe-nos fazer uma reflexdo criteriosa ao texto da lei, na busca de tentar
melhor compreendé-lo, e explora-lo de forma eficaz e correta, na espera de maiores discussoes e

debates sobre o tema.
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Resumo: Este artigo foi produzido na disciplina de Realidade Brasileira. Teve como objeto de
estudo a CLT e, como intencdo, entender um pouco do contexto da institucionalizacio da
protecao dos direitos individuais do trabalhador e a sua elevagiao a condi¢do de direito social. O
estudo foi realizado com metodologia descritiva e bibliografica e permitiu-nos compreender a
CLT como um marco no ordenamento juridico das relagdes de trabalho. Nela, constam as
normas que garantem os direitos individuais do trabalhador. O periodo de 1930 a 1943
correspondeu a sua consolida¢ao, quando foram reunidas as leis trabalhistas esparsas e houve a
criacao de outras em atendimento as reivindicagdes operarias. De 1943 a 1988, as normas foram
sendo consolidadas no sistema juridico em relagao a empresa e o trabalhador, ou seja, houve a
expansao da aplicabilidade das mesmas. Na Constituicao de 1988, a garantia trabalhista individual
foi elevada a condigao de direito social. Nesse sentido, o periodo atual, se configura como marco
da defini¢do constitucional de direitos sociais fundamentais. Ao mesmo tempo, a maquina estatal
curva-se ao grande capital permitindo a institucionalizagdo da minimizagao de direitos, como ¢ o
caso da flexibilizacao das leis trabalhistas. Além disso, a subserviéncia ao grande capital, somada
as caracterfsticas formativas da sociedade brasileira, consolidadas historicamente, permitem
acumulos de riquezas, bens e servigos para uma minoria social.

Palavras-chave: Realidade Brasileira. CLT. Direito Individual. Direito Social.

INTRODUCAO

O trabalho é uma condicio de sobrevivéncia e de satisfacio humana. Por estar
relacionado a participagdo na producdo e nos resultados, ¢ uma referéncia para o
desenvolvimento emocional ético/cognitivo da pessoa. Para Marx, trabalho é uma reproducio da
vida humana, individual e social. No capitalismo, o trabalho é entendido como mercadoria e a
pessoa que o realiza, como proprietario da for¢a de trabalho. Essa nogao comercial de
assalariamento da for¢a de trabalho teve inicio com o desenvolvimento do capitalismo. Por isso,

desde entdo, no mundo inteiro, ha registros de organizacdes e manifestacdes por melhorias nas

condi¢Oes de trabalho. (MAYA, 1996).
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A inser¢do da pessoa no mundo do trabalho e a obtenc¢io de uma remuneracio digna
constituem direitos humanos. Conforme Alvarenga (2014), esses direitos sdo previstos em
tratados internacionais e considerados indispensaveis para uma existéncia digna. Assumem
contorno amplo, porque sido previstos em declaracdes internacionais e por apresentarem a

pretensao de perenidade.

1 DESENVOLVIMENTO

Com o Decreto Lei n 5.452, de 1° de maio de 1943, o Governo de Getulio Vargas reuniu
toda a legislagdo trabalhista e sindical na CLT — Consolidagao das Leis do Trabalho. Com isso, ao
mesmo tempo em que reprimiu a ac¢ao sindical, atendeu a algumas reivindicagdes dos
trabalhadores. (QUEIROZ, 2007).

O percurso histérico da organizacio da vida do homem no Planeta Terra mostra
diferentes formas de relagoes de trabalho. Inicialmente, caracterizadas pela cooperagdo como
condi¢do de sobrevivéncia. Logo a cooperagdo foi transformada em relagdes de subordinagao,
em escravizagdo pelas vias do trabalho. A escravidio fez do trabalhador um individuo sem
direitos. Na Idade Média, determinadas atividades passaram a ter representagdes proprias com a
criagao de corporagdes de oficio. Cada corporagao possuia um estatuto com algumas normas
disciplinares sobre o trabalho. Nelas, surgiram formas de trabalho denominadas “loca¢ao”.
Assim, a relagdo de trabalho de tipo locagio se desenvolveu no periodo pré-industrial e
apresentando-se de duas formas: a de servicos, pela qual uma pessoa se obrigava a prestar
servicos durante um tempo a outra, mediante remunera¢ao; a outra, “locagdo de obra ou
empreitada,” que obrigava alguém a executar uma obra mediante remunera¢iao. A locagdo de
servicos deu origem as relagdes modernas de emprego. (NASCIMENTO, 1994).

Com o desenvolvimento da sociedade industrial, da industria e do trabalho assalariado, no
século XVIII, na Buropa, teve origem o Direito do Trabalho. Direito fundamentado em razdes
econémicas (desenvolvimento industrial), politicas (interferéncia do estado nas relagdes de
trabalhos), juridicas (reivindicagoes trabalhistas e organizagdes coletivas como sindicais) e na ideia
de justica social (exemplo da Rerum Novarum — 1891, da Igreja Catdlica e a teoria marxista). As
primeiras leis trabalhistas tiveram como finalidade proibir o trabalho em determinados condigoes,
como o de criangas. (NASCIMENTO, 1994).

Assim, observamos que luta por trabalho, condi¢cdes dignas e participagao justa nos
resultados do mesmo, faz parte do mundo moderno e da mercantilizacio das relagdes de

trabalho. Mas afinal, qual o significado do trabalho para a pessoa humana, para a sociedade?
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Conforme Passos (2007, p. 183), “[..] o cotidiano esta marcado pelo desemprego e a

desocupagao que corta fundo em cada familia, especialmente em nossos jovens.” Para Maya

(1995, p. 44):

O trabalho significa para o homem sua objetivacio no mundo, a exteriorizacdo de sua
personalidade, a forma como se diferenciou de outros animais e a maneira como
sustenta sua existéncia. O trabalho estd na origem dos homens, como quando
resolveram cooperar pela sobrevivéncia, o que significa trabalhar, pois o trabalho é uma
atividade precipuamente social.

O trabalho, apesar de representar a objetivac¢io do homem no mundo, estabilidade
familiar e esperanca para o jovem, nem sempre traduz dignidade para a pessoa que o realiza. No
Brasil Colonia, segundo Linhares e outros (1990), o trabalho foi vinculado a trés grupos de
fatores, interligados entre si. Primeiro, as forgas produtivas — definindo, para cada situacdo
historica, os limites das possibilidades. Segundo, os resultantes do impacto do sistema colonial
mercantilista na sociedade colonial brasileira. Terceiro, os definidores de mecanismos basicos na
estruturacao das relagoes de producdo. Ou, para Freyre (1963, p. 69), uma sociedade agraria, na
estrutura; escravocrata na técnica de exploragdo econémica; hibrida do indio — e mais tarde de
negro — na composi¢ao. E, atualmente, conforme Passos (2007), um Estado de tipo servil ao
capital empresarial, soma a fragilizagao institucional.

Nesse sentido, os limitadores da sociedade brasileira podem ser encontrados na estrutura
agraria latifundiaria; na producdo para a exportacdo; nas relacdes de trabalho subumanas e
sustentadas por uma teoria de desqualifica¢ao do trabalho produtivo e do homem que o realiza e,
mais atualmente, no Estado servil a grande empresa. A partir do século XIX, segundo Bueno
(2010), com a integracao do imigrante europeu na economia de produg¢io, novas relagoes de
trabalho aconteceram. Essas, vinculadas a0 modelo capitalista de assalariamento, somam aos

aspectos anteriores, contudo sem visar a emancipag¢ao do trabalhador.

De 1886 a 1914, quase trés milhGes de estrangeiros vieram para o Brasil na tentativa de
“fazer a América”: foram, mais exatamente, 2,71 milhées os imigrantes que chegaram
ao pafs em 28 anos. Eles fizeram do Brasil uma das trés nagées do mundo que mais se
abriram para o fluxo migratério — EUA e Canada sdo as outras duas. As causas dessa
vertiginosa transmigracio dos povos siao varias, e suas consequéncias duradouras e
complexas. Embora seja, em seu fundamento, uma nacio luso-africano, o Brasil se
tornaria também, em especial no Sul, um pafs altamente europeizado. Imigrantes
japoneses, arabes e judeus viriam a seguir, dando uma contribuicdo igualmente notavel.
(BUENO, 2010, p.23).

Ao ingressarem no Brasil, os imigrantes trouxeram junto ideias de melhorias para o
mundo do trabalho e do trabalhador. Essas ideias foram desdobradas em manifestacoes, lutas e

organizag¢des, como os movimentos de operarios de inspiragdes anarquistas e socialistas; as
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greves em fins de 1800 e inicio de 1900; o surto industrial e a politica trabalhista de Getdlio
Vargas (1930). Também, pesou o compromisso internacional, assumido pelo pais ao ingressar na
Organizagao Internacional do Trabalho (OIT, 1919), ocasido em que assumiu cumprir normas
trabalhistas. Com isso, desde 1934, nas constituicoes brasileiras, constam normas do direito do
trabalho. (NASCIMENTO, 1994).

Destacou-se na Constituicio de 1934, o pluralismo sindical estabelecendo o direito a
criacio de mais de um sindicato da mesma categoria profissional; na de 1937, a concepgio
politica do Estado Novo e as restricoes que impds ao movimento sindical. Na de 1946, os
principios liberais na ordem politica, reestabelecendo o direito de greve, e a transformacdo da
Justica do Trabalho (até entio de natureza administrativa) em 6rgao do Poder Judiciario. A
Constituicao de 1967, por sua vez, exprimiu 0s objetivos dos governos militares de controle civil.
A de 1988 valorizou o direito coletivo com a proibi¢ao da interferéncia do Poder Pablico na
organizac¢ao sindical. NASCIMENTO, 1994).

As primeiras leis ordinarias, vinculadas a regulamentacdo do trabalho, surgiram no fim de
1800 e comego de 1900 como leis esparsas. Tratavam de temas diversos como: trabalho de
menores (1891), Ministério do trabalho, industrias e comércio (1930), nova estrutura sindical
(1931), Justica de Trabalho (1939) e salario minimo (1936). Essas leis ndo foram excluidas por
ocasiio da Consolidacao das Leis do Trabalho (1943). Ao contrario, a CLT foi uma
sistematizacao dessas e outras leis brasileiras, acrescidas de novos institutos. Com isso, a CLT foi
um marco no ordenamento juridico, mas, apresenta em sua trajetoria histérica a modernizagao
das leis trabalhistas, especialmente para promover as normas sobre direito coletivo.
(NASCIMENTO, 1994, p. 40).

O nucleo central da CLT esta na protegao dos direitos individuais do trabalhador, visto
que de 1943 a 1988, as normas da CLT, relativas a protecao do contrato individual do trabalho se
configuraram como normas que aderiram ao sistema juridico em relagio a empresa e ao
trabalhador. Na Constituicao de 1988, esse direito foi elevado a condicdao de direito social. Nesse
sentido, a evolugao das normas legais de protecao ao trabalhador pode ser classificada em trés
momentos histéricos: o periodo inicial, de 1930 a 1943, consolidado na CLT; o perfodo de 1943 a
1988, de expansio dos direitos dos trabalhadores; e, o periodo atual, a partir da Constituicao de
1988, caracterizado como marco da definicio constitucional de diteitos sociais fundamentais.
(PASSOS, 2007).

Ao tempo em que na legislacio foram consolidadas e expandidas as Leis do Trabalho
como direito individual do trabalhador e como direito social, ““[...] a maquina estatal que deveria

controlar o grande capital, a este ficou submetida e serviu a seus propodsitos. E a maquina
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institucional controladora do trabalho foi sendo gradativamente desconstruida e desnaturada.”

(PASSOS, 2007, p. 193).

2 RESULTADOS

A partir do estudo feito podemos dizer que a trajetdria histérica brasileira mostra um
processo de luta por trabalho e por condi¢des dignas de trabalho, a0 mesmo tempo em que o
trabalho produtivo é pejorativamente desvalorizado.

O acesso ao trabalho e a garantia do trabalho permitem suprir uma necessidade basica do
ser humano: sentir-se inserido na sociedade e participando da produc¢ao e dos resultados da
mesma. Nesse sentido, podemos dizer que, o desenvolvimento individual e social de uma pessoa
esta vinculado a seguran¢a emocional e economica que o resultado de seu trabalho lhe traz.
Contudo, essa seguranca precisa ser regulamentada por lei. Ao consolidar as leis do trabalho,
Getulio Vargas consolidou, também, uma referéncia para o desenvolvimento emocional
ético/ cognitivo da pessoa do trabalhador.

A CLT pode ser considerada como resultado da organizacio do trabalhador e,
igualmente, resultado de uma politica publica, porque sua consolida¢do ocorreu em um contexto
nacional de reinvindicagoes e greves de trabalhadores, concomitantemente a acio de um estado
forte, ditatorial, centralizador e intervencionista.

A Constituicao de 1988, ao vincular o direito individual do trabalho também como um
direito social, efetivou legalmente a relacdo trabalhador-familia-sociedade e, cumpre um dever do
Estado, que é garantir o bem estar de sua populagao, a partir de normas igualitarias.

Se, conforme Maya, o trabalho ¢ a exterioriza¢ao da personalidade humana, a nosso ver,
negar a uma pessoa o acesso ao trabalho e aos beneficios de seu resultado e de forma justa é

subtrair-lhe a condi¢do humana e social que lhe é de direito.

CONCLUSAO

Ao finalizar esta produgao tedrica, concluimos que, passados 80 anos da CLT, nao houve
legislagdo que a superou em garantia e extensio dos direitos. Vale considerar que, na area
psicolégica, a conquista da legislagdo trabalhista permitiu certa estabilidade emocional para o
trabalhador que se sentiu mais seguro em relacao aos seus direitos e, a0 mesmo tempo, houve
uma maior responsabilizacgio do empregador no respeito a valorizagao do trabalhador —

entendido agora como ser de direitos.
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Apesar da CLT ja ter 80 anos, e os direitos individuais ali normatizados serem entendidos
também como direitos sociais, seus beneficios nio alcangaram a todos. Ao longo de sua
existéncia foi sendo realimentada e, em alguns casos, modificada. Atualmente, a flexibilizagao, o
desemprego, a falta de emprego e a subserviéncia do Estado ao grande capital, sio situagoes que,
agravadas pelo acumulo de riquezas, vém gerando instabilidade emocional e social para o
trabalhador e sua familia. Trabalhador que, como outros cidadios (liberais e governistas), deve
ser entendido como um ser biopsicossocial e, como tal, deve ser tratado.

Humanizar a sociedade requer estender o aceso e os beneficios do trabalho a todos os
cidadaos brasileiros. Requer, além do Direito do Trabalho, uma urgente revisio nos fundamentos
formadores da sociedade brasileira que vem consolidando-se em uma estrutura para o grande
capital, em relagoes de trabalho subumanas e sustentadas por uma teoria de desqualificagao do
trabalho produtivo e do homem que o realiza e, em exclusao do acesso ao direito do trabalho e
aos seus resultados. Fundamentos que geram: para alguns, desperdicios e acimulos. Para outros,
exclusio. Hssa situagdao infringe a propria Constituicdo de 1988, na qual as leis do trabalho

constam, nao s6é como direito individual, mas como um direito social.
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Resumo: Este estudo é parte da pesquisa “Ensino Universitario no municipio de Frederico
Westphalen: FESAU-IESAU/FURI-URI”, que visa, em um de seus planos de trabalho, o estudo
da trajetéria histérica da Universidade. E financiada pelo érgio CAPES — CNPQ. Neste texto,
apresentamos uma pequena reflexdio sobre o papel das instituiches universitirias como
promotoras do desenvolvimento social. Foi construido com base em estudos bibliograficos e
com abordagem sociolégica e, tendo como critério de andlise a preposi¢ao de que as normas
socials interferem decisivamente na inclusao social dos individuos.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Desenvolvimento Social. Ensino. Universidade.

INTRODUGAO

Tendo presente o viés tedrico da sociolégica apresentado por Durkhein de que as normas
sociais condicionam o modo de vida dos individuos e, tendo em vista que o Estado brasileiro é
embasado por um corpo legislativo que garante uma série de direitos fundamentais ao cidadao,
tracamos como objeto para esta reflexdo, a busca de relagdes entre normas sociais, ensino

universitario e desenvolvimento social.
1 DESENVOLVIMENTO

Uma instituicio universitaria, além de resultar de uma norma social é, também, uma
institui¢ao normatizadora de agdes. Nesse sentido, participa do desenvolvimento de uma regiao,
de uma sociedade. A palavra desenvolvimento ¢ polifonica, por isso, desenvolvimento, no nosso
entendimento, acontece quando envolve o social, o que exige a inclusio da pessoa humana no
universo do conhecimento, do trabalho e de seus resultados. Isso s6 acontece quando as normas
sociais viabilizam aos individuos acesso as condi¢bes minimas necessarias para o exercicio de seu
protagonismo. Por isso, cultura, ensino e desenvolvimento, mesmo sendo palavras portadoras de
significados complexos devido as diferentes conotacdes dadas pelos usudrios, sao constituintes da

mesma realidade e interagem no contexto de um territério—realidade social de um povo. Sio, ao

! Dra. em Desenvolvimento Regional — URT FW
2 Ms. Infraestrutura Urbana e Meio Ambiente — URI FW
3 Académica do Curso de Direito — URI FW
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mesmo tempo, resultantes e promotoras de direitos fundamentais e da efetivagdio dos mesmos na

realidade social.

1.1 Direitos fundamentais e inclusio

Os valores da educacio, do trabalho, da cultura constam na Constituicao Brasileira como
direitos fundamentais e inerentes a todos os brasileiros. No entanto, conforme Silva (2015, p.
12), “|...] o grande vilao que gera um dos problemas sociais mais graves e persistentes do Brasil é
a elevada desigualdade da distribuicdao da renda.” Constatada a situagdo, para o mesmo autor, “O
Pafs deve assegurar-se de um crescimento concomitante a uma opg¢ao estratégica de
desenvolvimento fortemente baseado na inclusao.” (SILVA, 2015, p. 12).

No mesmo sentido, ao tratar de sociedades em geral, Demo (2002) coloca como desafio
para promogao do igualitarismo, a organizac¢ao de sociedades mais cooperativas e solidarias onde
as pessoas sdo constituidas de politicidade e de conhecimento. Sen (2000, p.52), por sua vez, situa
o desenvolvimento como um processo de expansiao das liberdades reais. Para ele, as liberdades
sao substantivas e associadas. Como liberdade substantiva situa as “[...] capacidades elementares
como ter condigdes de evitar privagdes como a fome, a subnutricio, a morbidez evitavel e a
morte prematura [...|” e, como liberdades associadas, cita o “[...] saber ler e fazer calculos
aritméticos, ter participagao politica e liberdade de expressao [...]”, entre outros aspectos. (SEN,

2000, p.52).

1.2 Cultura e educagio: contetiddos do conceito desenvolvimento

O conceito de desenvolvimento aplicado ou idealizado em, na ou para uma sociedade ¢é
um elemento derivado da cultura e, a0 mesmo tempo, um elemento criador de cultura. Laraia
(2000, p. 99) conceitua a palavra como dinamica, uma vez que o homem “[...] tém a capacidade
de questionar os seus proprios habitos e modifica-los.” Sen (2000) soma, conceituando-a como
portadora de diversidade cultural, o que contradiz as generalizages simplificadas, impostas pelas
teorias, para muitas civilizagdes. Silva (2008), ao utilizar o termo no estudo da sociedade
brasileira, mostra como essa palavra pode ser entendida de forma diferenciada e condicionada a
aplicabilidade que lhe é dada, e, igualmente, mostra a relagao entre desenvolvimento, cultura e

ensino:

Cultura popular e educagio podem adquirir significados muito diferentes, dependendo
do contexto ou da sociedade a partir da qual forem pensadas. Numa sociedade como a
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brasileira, profundamente marcada por multiplas hierarquias e desigualdades, a ideia de
“cultura” — antes de tudo associada a sofisticacdo, a erudicdo e a educacio formal —
uma vez aproximada a categoria “popular” produz uma estranha dissonancia. Cultura
popular identifica, entdo, o cultivo dos elementos de significados e valores comuns ao

povo [...].

No Brasil a ideia de cultura (pelo menos a denominada “cultura de verdade ou a “alta
cultura”) remete para um conjunto de bens materiais ou imateriais possivel de ser
apropriado e elaborado por uma minoria, uma elite endinheirada. Acessiveis a poucos, a
perspectiva de universalizar esses bens somente os desvaloriza e apequena. Decorre
disso que a escola (e educagdo) no nosso Brasil continua sendo, de certa forma um
lugar de exclusio. (SILVA, 2008, p. 7).

Caracterizada e constituinte do sistema politico, economico e social, a educa¢io, em
muito reproduz a ideia de cultura em “voga” ou aplicada e, consequentemente, um determinado
modelo de desenvolvimento. Rodrigues e Fernandes (2004), ao estudarem a teoria durkheniana,
afirmam que a sociedade exerce poder sobre o individuo. Como exemplos, citam o sistema
monetario, as leis, o relacionamento nas profissoes, entre outros.

Segundo Laraia (2000), o homem é o resultado do meio cultural onde foi socializado. E o
herdeiro de toda uma trajetéria historica caracterizada por um longo processo acumulativo de
conhecimentos e de experiéncias e produzido por numerosas geraces. Assim, a manipulacio
adequada e criativa desse patrimonio cultural permite as inovagoes e as invengoes, como produto
do esfor¢o de toda uma comunidade e nao de um individuo isolado. Dessa forma, apresenta o
desenvolvimento cultural como simultaneo ao desenvolvimento do proprio equipamento
biolégico do homem, compreendido, assim, como uma das caracteristicas da espécie, como o
bipedismo e o adequado volume cerebral. (LARATIA. 2000). Isso implica dizer que o individuo
pode ser considerado resultado do meio em que vive e que os condicionantes sociais sao
produtos e produtores de formas de desenvolvimento. Refletir sobre estas formas de
desenvolvimento; suas normatizag¢oes e concretudes e como envolvem os individuos, parece-nos

fundamental para a promogao do desenvolvimento social.
1.3 Legislagdo e o direito fundamental de inclusdo no desenvolvimento social

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil garante prote¢ao a cultura. No Art. 215,
consta “O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes de
cultura nacional, e apoiara e incentivara a valorizagdo e a difusio das manifestagdes culturais.”
(BRASIL,2010). Além disso, esse direito ¢ regulamentado pela Lei 8.069 de 13-07-1990, onde
consta como parte dos conteudos e das atividades escolares. No artigo 58, pode-se ler: “No

processo educacional respeitar-se-ao os valores culturais, artisticos e historicos préprios do
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contexto social da crianga e do adolescente, garantindo-se a estes a liberdade de criagdo e o
acesso as fontes de cultura.”(BRASIL, 1990).

Além de normatizar o acesso aos bens culturais, a Constituicio Federal versa sobre a
educagio. Este direito consta, no art. 205, como um dos direitos sociais garantidos pelo Estado:
“A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com
a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.” No artigo seguinte, disciplina essa

garantia conforme segue:

Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

I - igualdade de condi¢bes para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber;
IIT - pluralismo de ideias e de concepg¢odes pedagdgicas, e coexisténcia de instituicoes
publicas e privadas de ensino;

1V - gratuidade do ensino piblico em estabelecimentos oficiais;

V - valorizacio dos profissionais da educa¢io escolar, garantidos, na forma da lei,
planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas e
titulos, aos das redes publicas;

VI - gestdo democritica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrio de qualidade.

VIII - piso salarial profissional nacional para os profissionais da educac¢do escolar
publica, nos termos de lei federal.

A garantia constitucional a educac¢ao ¢ regulamentada em leis complementares: o Estatuto

da Crianca e do Adolescente (ECA), de 1990; e a Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacio (LDB),

de 1996. Essas leis tém por finalidade garantir a melhoria das condi¢ées de vida dos menos
favorecidos, concretizando a igualdade social.

Ainda, no ambito constitucional, temos os direitos individuais e coletivos destinados 2
protecdo e direito a vida, e a dignidade do ser humano. Na Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil, esses direitos sio assegurados no artigo 5° e seus incisos. Esses direitos fundamentais
(Constitucionais) estdo garantidos também na Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao,

criada em 1948. Segundo Sarlet (2009), os direitos individuais e coletivos garantem:

[..] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor de mesmo respeito e consideragio 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 condi¢cdes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de proporcionar e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.
(SARLET, 2009, p. 70).

1.4 A Universidade como promotora dos direitos fundamentais
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O ensino universitario ¢ recente no Brasil. Os primeiros passos para a adogdao das

condig¢des atuais encontram-se na Primeira Republica. Para Severino (2007, p.22):

O ensino superior, tal qual se consolidou historicamente, na tradicdo ocidental, visa
atingir trés objetivos, que sio obviamente articulados entre si. O primeiro objetivo é o
da formagdo de profissionais das diferentes dareas aplicadas, mediante o
ensino/aprendizagem de habilidades, e competéncias técnicas; o segundo objetivo é o
da formacdo do cientista mediante a disponibilizacdio dos métodos e contetdos de
conhecimento das diversas especialidades do conhecimento; e o terceiro objetivo é
aquele referente a formacio do cidadio, pelo estimulo de uma tomada de consciéncia,
por parte do estudante, do sentido de sua existéncia historica, pessoal e social.

Assim, conforme Severino (2007), o ensino supetior foi criado para responder a trés
principios basicos: a formagao profissional, a formagdao para a pesquisa e a formagdo para a
cidadania. Esses principios embasam a triologia ensino, pesquisa e extensao. Na mesma premissa,
Siveres (2000, p. 139) chama a atencdo para a funcao de uma universidade: ser “[...] geradora e
socializadora de um conhecimento criativo e critico, contribuindo dessa forma, com o
desenvolvimento da sociedade.”

Criada a Universidade, o ensino, a pesquisa ¢ a extensao passaram a constituir a base de
suas atividades. Triologia que, mesmo articulada, tem presente que a pesquisa é o ponto basico de
apoio e de sustentagao para as outras tarefas, o ensino e a extensao, o que significa dizer que “...]
na universidade, o conhecimento deve ser construido pela experiéncia ativa do estudante e nao
mais ser assimilado passivamente.” (SEVERINO, 2007, p.25). Essa metodologia de “ativismo”
académico viabiliza as condi¢Oes necessarias para que O MmesSmo se construa COmo sujeito

integrado, conhecedor e atuante no contexto histérico, politico, econdémico e social de sua época.

CONCLUSAO

Iniciamos este texto tendo como proposito realizar uma pequena reflexdo sobre o papel
das instituigdes universitarias como promotoras do desenvolvimento social. Para isso, tomamos
como suporte tedrico a abordagem sociolégica e os condicionantes das normas sociais nos
comportamentos individuais e, consequentemente, na organiza¢ao da vida em sociedade.

Observamos que as normas no Brasil sio provenientes de leis, conceitos, sistemas de
valores e outros. Nesse conjunto, implicito estdo nog¢oes e praticas que podem ser entendidas de
diferentes formas e conforme a aplicabilidade (econémico, politico, social, separadamente ou no
conjunto) dada ao termo desenvolvimento.

Desta forma, as normas, independentemente da origem, sio condicionantes

comportamentais da vida em sociedade e influenciam nas praticas e na organizagao social de
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forma a promover e/ou priorizar determinados conceitos de desenvolvimento. Nesse sentido,
podemos dizer que temos uma legislagao que visa a inclusio; temos um projeto educacional que
prioriza e coloca o académico como agente do proprio desenvolvimento, mas, ndo temos as
condi¢des minimas que assegurem o desenvolvimento como social.

Conforme visto, inclusdo, na teoria legislativa brasileira, acontece pelas vias da garantia
legal deliberada aos brasileiros ao acesso e a permanéncia de e nos usos da garantia dos direitos
fundamentais individuais e sociais. Contudo, limites substanciais e praticos barram essa garantia: a
elevada desigualdade da distribuicao da renda e a precarizagao da ideia de organizagdao social
cooperativa e solidaria. Organizagdo, onde as pessoas siao constituidas de politicidade, de
conhecimento e de liberdades substantivas e associadas. Nesse contexto, inferimos, se encontra o
grande desafio para as instituigdes universitirias: constituirem-se como elementos, nio de
reproducao da sociedade, mas de pesquisa e constru¢dao de teorias centradas nos limitadores do
desenvolvimento social, visando a concretizagao da inclusio e da permanéncia de todos na

produgao, socializagdo e usos dos beneficios dos direitos fundamentais.
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Resumo: Neste texto buscamos aplicar alguns conceitos da teoria weberiana em relagdo a
Revolucao Farroupilha, a partir de uma abordagem sociolégica. A teoria de Weber visa ver na
acao social, a conduta humana dotada de sentidos, uma vez que, ao se estabelecer a conexio
entre o motivo e a a¢ao, o homem ganha sentido e relevancia. A Revolugiao Farroupilha teve e
tem relevancia social nas agdes e imaginario do povo Rio-grandense e foi “fruto” de uma conduta
humana, tendo em vista que foi motivada pelo desejo de um grupo de pessoas que lutaram por
melhorias na participagdo econémica e politica em nivel nacional, particularizando os interesses
da metade Sul do Estado, mas pululando-os como de interesse comum. Para ser concretizado,
teve que contar com a participagio de cada individuo que, mesmo lutando em conjunto,
defendiam ideais proprios. Assim, a questio proposta para este estudo foi: Que “tipo de
domina¢ao” poderia unir grupos de interesses antagdnicos, em uma mesma revolugao?

Palavras-chave: Revolucio Farroupilha. Tipos de dominagdo. Rio Grande do Sul. Sociologia.
Teoria Weberiana.

CONSIDERACOES INICIAIS

A Revolugao Farroupilha ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 1935 a
1945. Apesar de constituirem classes antagonicas e opostas, pecuaristas e charqueadores lutaram
ao lado de escravos e indios. Estiveram unidos na mesma agao, mas movidos por ideais
diferentes.

A Sociologia engloba um conjunto disciplinado de praticas e um consideravel corpo de
conhecimento produzido ao logo da histéria. Por sua dinamica, constitui-se em um espago de
atividade de continua ampliagio do conhecimento, permitindo, por exemplo, comparar o
aprendizado do passado com novas experiéncias. BAUMAN, 2010). F uma ciéncia que pode ser
aplica em todas as areas do conhecimento humano. Na area do Direito, “[...] a sociologia juridica

examina as causas (sociais) e os efeitos (sociais) das normas juridicas.” Apresenta como objeto da
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analise, “[...] a realidade juridica na tentativa de responder duais questoes fundamentais: porque se
cria uma norma ou um inteiro sistema? Quais sio as consequéncias do direito na vida social?”
(SABADELL, 2002, p. 50).

Sdo muitos os teodricos que contribuem com propostas metodologicas para a realizagao de
estudos sociologicos. A teoria weberiana, por exemplo, abarca diferentes areas da convivéncia
social, como a economia, politica, musicas e agdes sociais e, também, trata de questdes
metodologicas e epistemoldgicas para o estudo da sociedade moderna. Para Weber, a marca
fundamental da modernidade foi a emergéncia de uma forma especifica de racionalismo. (SELL,
2013). Um dos critérios da emergencia dessa forma especifica de racionalismo considera que “[...]
o individuo, através de suas agoes é quem constroi a sociedade.” (SANTANA, 2012).

A orienta¢ao weberiana para o estudo da sociedade se difere de outros autores como
Comte e Durkhein, cujas teorias socioldgicas apresentam como base o primado do objeto.
Weber, o primado do sujeito. Traz a ideia de que o individuo é o elemento fundante na
explicacdo da realidade social. (SELL, 2013).

Seu método de estudo é conhecido como “método compreensivo” e, um dos critérios
adotados, ¢ o do tipo ideal. No método compreensivo - comparativo “tipo ideal”, Weber se
preocupa em esclarecer qual é a fun¢do socioldgica e a estrutura dos conceitos com 0s quais
trabalham a consciéncia humana. Esclarece que dentro dos tipos ideias devem ser considerados
dois aspectos importantes. O primeiro: ¢ sempre uma constru¢ao mental elaborada pelo sujeito.
O segundo: nio reproduz a realidade exata porque é uma construcdo subjetiva, apresenta os
conceitos elaborados pelo pesquisador. (SELL, 2013). Assim, para fazer uso de seu método
compreensivo, Weber indica a importancia da estrutura conceitual, a exemplo dos tipos de

dominacio:

Na politica, Weber buscou compreender os fundamentos da dominacio legitima —
aquela que ¢ obtida sem o uso da forca. Ele identifica trés tipos basicos de dominacio
legitima: a dominag¢io “legal” que ¢é a obediéncia baseada através de leis, estatutos e
normas estabelecidas em sociedade; dominagdo “tradicional” que ¢ a obediéncia nas
crencas das santidades e das tradigSes; dominagio “carismatica” que é obediéncia no
carisma do lider.

Outro ponto importante no pensamento de Max Weber ¢ a educacdo. Ele descreve
uma educac¢io racional, onde os individuos sio preparados para exercer as funcoes
dentro da sociedade. Para Weber, a educacio é um instrumento para estratificacdo
social, ela forma o individuo. Uma educagdo para a qual esse individuo vai seguir suas
acoes. Weber vé a educagdo como uma agao social. (SANTANA, 2012).

A abordagem sociologica permite compreender melhor a sociedade, suas manifestagoes e
organizacao. Contudo, ¢ preciso, como explicam os tedricos, ter um método. Para Weber, o

método compreensivo permite estudar a sociedade a partir da agdo do individuo e do tipo ideal,
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por exemplo. Assim, buscamos entender a sociedade Rio-grandense por ocasido da Revolugao
5
Farroupilha, tendo como critérios a acdo do individuo; os tipos de dominagiao e forma de

reproducao da sociedade; o tipo ideal de sociedade para os diferentes grupos sociais.

1 DESENVOLVIMENTO

Treze anos apos a Independéncia do Brasil de 1822, o Império Brasileiro foi questionado,
por parte da populagao gaucha por 10 anos. A Revolucao Farroupilha fez parte de um conjunto
de manifestacbes que aconteceram no territério  brasileiro e que demonstraram
descontentamentos com centro administrativo do Pais, como a Sabinada e a Balaiada. A
Revolucao Farroupilha, deu-se entre 1835 e 1845 e foi um misto de feitos tragicos e de feitos,
ideologicamente caracterizados por escritores gauchos, a exemplo de Urbim (2001), como “saga
épica’”.

Na época, o Estado do Rio Grande do Sul constituia a Provincia de Sao Pedro do Rio
Grande do Sul. Em 1934, a Provincia contava com aproximadamente 150 mil pessoas. Os porto-
alegrenses somavam aproximadamente 15 mil pessoas. Os adeptos da revolugao eram um grupo
relativamente pequeno que foi aumentando, “a ponto de formar batalhdes”. (URBIM, 2001).

A sociedade Sul Rio-grandense era formada, predominantemente, por pecuaristas e
estancieiros e por indigenas e escravos negros. Desde o inicio da ocupagao do territério, a
escravizagao indigena e, apds, a do africano, sustentou a sociedade local. Cada um desses trés
grandes grupos participou da Revolucio Farroupilha, mas que “tipo de domina¢ao” poderia unir
grupos de interesses antagonicos em uma mesma revolugao?

Na época, o apice da piramide social era formado por pecuaristas e charqueadores a
exemplo de Bento Gongalves da Silva, um rico fazendeiro (WIEDERSPAHN,1979). Entrou para
a carreira militar e, apOs casar-se, se estabeleceu na banda Oriental (Uruguai), onde além de
estancieiro, possufa casa de negécio na regidao de Melo. Em 1825, com o movimento de
autonomia do Uruguai, voltou para o Rio Grande do Sul onde se estabeleceu como rico
pecuarista, caracterizando-se como estancieiro-militar. (KUNHN, 2007).

Na base da piramide social, estava o escravo. Este era a mao de obra fundamental em
toda a provincia, menos na zona colonial onde algumas atividades eram exercidas por
profissionais liberais e estrangeiros. Eles lutaram na guerra dos farrapos a mando dos donos ou
pela promessa de alforria. (URBIM, 2001). Os indios, também constituiam a base da piramide

social. Na Revolucdo Farroupilha, realizaram atividades como: de soldados, colonos e artifices.
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Também lutaram no exército e na marinha republicana compondo, juntamente com os escravos,

o Corpo de Lanceiros Negros.

Os lanceiros negros foram divididos em dois corpos com cerca de 426 soldados cada
um, comandados por oficiais brancos e divididos em 8 companhias. Eram negros livres,
combatentes de cavalaria, armados de langa, adaga ou facio e boleadeiras. Os melhores
atiradores recebiam armas de fogo. (HARTMANN, p. 40).

O primeiro grupo de lanceiros formou-se no ano de 1836. Conforme a guerra se tornava
mais intensa, o corpo de lanceiros negros era aumentado. Esse corpo de lanceiros foi de
fundamental importancia em batalhas decisivas a exemplo da batalha de Seival, em setembro de
18306; de Rio Pardo, em 1838; de Laguna, em 1839 e na de Lages, em 1840. Os lanceiros negros
realizavam a parte mais arriscada das missoes fazendo uso da tatica dos ataques surpresas.
Lutando com agilidade e resisténcia, conseguiam manter em combate, a eficicia da uma tatica
antiga. As sentinelas avancadas ao avistarem o inimigo, recuavam dispersas simulando receio e,
com isso, encaminhavam o adversario para um terreno previamente escolhido. Apos,
reagrupavam-se e voltavam derrotando os perseguidores. (HASSE, 2005, p.44).

Eram guerrilheiros que lutavam sem muita bagagem, por isso deslocavam-se muito
rapido, a cavalo ou até mesmo a pé. Suas armas eram principalmente lancas que chegavam a
medir 3 metros, além de adagas, mas quando dispunham de municao, utilizavam também armas
de fogo. Por ser um grupo muito grande e por portarem enormes lancas e constituirem linha de
frente, eram chamados, por Garibaldi, de “floresta de langas”. Para protegerem-se, em meio as
batalhas, ndo usavam escudos, mas o poncho enrolado no braco para amortecer os golpes
desferidos pelos inimigos. (HASSE, 2005).

A maior parte dos lanceiros foi recrutada nos municipios de Pelotas e Piratini, que na
época eram os maiores municipios da metade Sul do Rio Grande. Mesmo tendo prometido a

liberdade, os Farroupilhas nao eram adeptos da libertacao dos escravos, pelo contrario:

Os liberais diziam que os escravos nao tinham condi¢des intelectuais de serem livres,
tendo como exemplo os capadécios que recusaram a liberdade oferecida pelos
romanos. Os liberais sustentavam que a liberdade ¢ um bem muito importante para ser
confiada em maos de criancas. O governo nio libertava os escravos dos legalistas, mas
entregava-os aos farroupilhas que podiam explorar seus trabalhos, desde que ndo os
maltratassem, conforme instrucdo dada pelo proprio presidente da Republica.
(FLORES, 1900).

A Republica Rio-Grandense nao foi abolicionista porque, de acordo com a doutrina
liberal, o Estado nio pode intervir na propriedade. O cativo era propriedade de alguém e

somente seu dono poderia liberta-lo. Por exemplo, caso os farrapos capturassem um escravo do
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exército imperial, lhe era dada duas possibilidades: servir o exército republicano, em troca da
liberdade, ou ser escravo do Tesouro Nacional, que o alugaria para prestar servicos a chefes
revolucionarios. (FLORES, 2013).

Além disso, nas conversacbes para a paz entre Caxias e Canabarro, foi acordado o
assassinato de toda a infantaria negra republicana (gatucha). Isso, porque o Império nio queria
incluir os libertos na anistia. Desta forma, Canabarro mandou desarma-los e, na noite de 14 de
Novembro de 1944 foi efetuado o massacre. Nao foram assassinados indios e brancos pobres.

(FLORES, 1990).

2 RESULTADOS

Apbs este pequeno estudo da Revolugao Farroupilha, podemos dizer, em relagao a
conjuncao individuo e agio, que a sociedade Sul Rio-grandense era dominada por pecuaristas e
charqueadores, individuos como Bento Gonsalves, ricos fazendeiros; proprietarios de bens e de
pessoas e que possufam interesses particulares no dominio do Estado. Esses pecuaristas e
charqueadores uniram seus interesses particulares com seus interesses comuns em defesa do
federalismo de estado e do protecionismo estatal. Como escravocratas, nao tinham a intengao de
promover a abolicao de seus escravos, usando-os, inclusive, na guerra para defender seus
interesses.

Em relagdao aos tipos de dominagdo, o regime de escravizagao de indios e negros foi
considerado uma pratica legal. Além disso, a distribuicao de terras viabilizou a concentragao desse
bem nas maos de poucos que disciplinavam a sociedade, inclusive com milicias particulares,
conforme tradi¢ao portuguesa no Brasil. Por ocasido da Revolugao Farroupilha, a dominagio
carismatica foi utilizada. O uso dessa forma de dominagao viabilizou a unido dos antagonicos
pois a0 escravo foi prometida a liberdade.

Em relacio aos tipos ideais de sociedade, podemos dizer que houve dois grandes grupos
sociais: 0 dos dominadores e o dos dominados. Os lideres estanceiros e pecuaristas que possuiam
uma grande influéncia, tanto econoémica, quanto social, eram os que dominavam. Compunham a
parte dominada, sem qualquer tipo de liberdade, os escravos, seguidos pelos indios, usados para o
trabalho e como soldados de guerra.

A partir disso, sugerimos que, para a classe dominadora, a sociedade ideal, seria a
manutencao da existente, com escravos ¢ indios subordinados, mas avancando na ampliagao de
seus interesses em nfvel nacional, tanto no quesito federalismo, como no quesito protecionismo.

Ja para os escravos, a sociedade ideal era feita de liberdade e com trabalho comunitario, como a
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sociedade dos Quilombos ou com assalariamento, como nos saladeiros platinos. Para os indios, o

retorno a posse de suas terras e a superagao da servidao.

CONSIDERACOES FINAIS

A Revolugao Farroupilha ocorreu no Estado do Rio Grande do Sul, no periodo de 1835 a
1845. Apesar de constituirem classes antagonicas e opostas, pecuaristas e charqueadores lutaram
ao lado de escravos e indios em defesa do interesse farroupilha, mas movidos por ideais
divergentes. Segundo Weber a sociedade esta organizada em tipos de domina¢do nas quais o
motivo da agao do individuo ¢ a centralidade. A questao posta para o inicio desse estudo foi: que
tipo de dominagao uniria individuos diferentes para a mesma agaor

Vimos que a dominagio legal, oriunda da lei, por exemplo, permitia o recrutamento
forcado de escravos para a guerra; a dominacdo tradicional condicionava indios e negros como
inferiores e incapacitados para a vida com liberdade. Porém, as dominagdes de “tipo legal” e de
“tipo tradicional”, ndo constituiram, a nosso ver, o elo que unificou as diferengas na luta. Esse,
encontramos na dominagao de “tipo carismatica”. A mistica da promessa de luta em troca de
liberdade foi o motivador que fez o escravo guerrear na Revolucao Farroupilha e, em favor de
seu algoz.

Como académicos do Direito, esse estudo construido com base em um aspecto da teoria
weberiana, nos permitiu realizar uma correspondéncia entre a teoria do primado do individuo
com as questoes da ac¢ao do Direito. Geralmente, o objeto do Direito tem como centralidade os

motivos das a¢des individuais que apresentam repercussao social.

REFERENCIAS

BAUMAN, Zygmunt. .Aprendendo a pensar com a sociologia. Rio de Janeiro: Zahar, 2010.

CASTRO, Ana Maria; DIAS, Edmundo Fernandes, et al. Introdugio ao pensamento
sociolégico. 18 ed. Sio Paulo: Centauro, 2005.

HARTMANN, Ivair. Aspectos da Guerra dos Farrapos. Novo Hamburgo: Feevale, 2002.
HASSE, Geraldo; Kolling, Guilherme. Lanceiros Negros. Porto Alegre: J4, 2005.

FAGUNDES, Morival de Calvet. Historia da Revolugao Farroupilha. 2 ed. Caxias do Sul.
Martins Livreiro. 1985.

FLORES, Moacyr; FLORES, Hilda Agnes Hiibner. Rio Grande do Sul: aspectos da revolugao
de 1893. Porto Alegre: Martins-Livreiro, 1993.

259



FLORES, Moacyr. Histéria do Rio Grande do Sul. 9.ed. Porto Alegre: Martins Livreiro, 2013.
. A revolugdo Farroupilha. Porto Alegre: UFRGS, 1990.

SABADELL , Ana Lucia. Manual de sociologia juridica: Introdugdo a uma leitura externa do
direito. Sdo Paulo: Revisdo dos Tribunais, 2002.

SANTANA ,Eva Coutinho. O Pensamento Sociolégico de Max Weber. 28 jan., 2012.
Disponivel em: <http://www.adenildobezerra.com/news/o-pensamento-sociologico-de-max-

weber/>. Acesso em: 26 ago. 2015.

SELL , Carlos Eduardo. Sociologia classica: Marx, Durkhein e Weber. 5 ed. Petrépolis: Vozes,
2013.

URBIM, Carlos. Os Farrapos. Porto Alegre. Zero Hora. 2001.

WIEDERSPAHN, Oscar Henrique. Bento Gongalves e as guerras de Artigas. Porto Alegre:
Instituto estadual do livro, 1979.

260



INOVACOES TECNOLOGICAS E A INTERNET: DESAFIOS A PROTECAO DOS
DIREITOS AUTORAIS

Gabriel Regis Olesiak Cordenonsi'
Thiago Luiz Rigon de Araujo2

Resumo: O presente trabalho tem por escopo abordar a questao da prote¢do dos direitos
autorais no panorama social atual, caracterizado por um constante avan¢o tecnolégico,
especialmente no que se refere a internet. Para a realizagdo desta obra, utilizou-se do método
dedutivo, partindo de ideias gerais sobre a protegao dos direitos autorais, chegando a conclusoes
especificas, sob a égide do procedimento de pesquisa bibliografica, consubstanciada na analise,
interpretacio e dedugdo de conceitos das obras de estudiosos do direito. Constatou-se nesta
pesquisa que a prote¢ao aos direitos autorais esta sendo exercida de forma adequada pelo
ordenamento juridico, devendo, no entanto, serem tomadas medidas a fim de promover uma
relativizagao dos pregos dos produtos, além de uma mudanca cultural na sociedade.

Palavras-chave: Direitos Autorais. Inovagoes Tecnoldgicas. Internet. Protegdo. Ordenamento
Juridico.

INTRODUGCAO

Nos udltimos anos, os constantes avangos tecnologicos revolucionaram a sociedade
contemporanea, estabelecendo novos comportamentos, dando um impulso definitivo a
globaliza¢ao e principalmente, promovendo um amplo acesso a informagao. Neste contexto, em
uma sociedade na qual a informacao assume papel de destaque, fica clarividente a necessidade de
se fazer o estudo acerca da protegao dos direitos autorais diante das inovagdes tecnolégicas e, em
especial, da internet.

Este tema possui grande relevancia, haja vista a internet se tratar de um lugar fértil a
violagio dos direitos autorais, sendo, portanto, imprescindivel que se questione a eficacia da
aplicabilidade da legislagdao brasileira no que se refere a protecao desses direitos, bem como que
se busque solugdes alternativas, através da andlise das questOes relativas aos problemas

socioeconomicos e a propria consciéncia humana.

DESENVOLVIMENTO

No Brasil, ao longo do tempo, houve um gradativo avango no que se refere a protecao

dos direitos do autor, tendo estes sido regulamentados tanto constitucionalmente como
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gabrielcordenonsi@gmail.com.
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infraconstitucionalmente. Dentre os avancos existentes, destacam-se aqueles oriundos da Lei n°
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, mais conhecida como a Lei dos Direitos Autorais - LDA, a
qual expandiu a abrangéncia de protecido as novas midias, permitindo a atualizagao do direito
autoral ao contexto tecnoldgico existente na época.

Nesse sentido, Deborah Fisch Nigri (20006, p. 19) salienta que muitos preceitos adotados
pela Organizacio Mundial da Propriedade Intelectual — OMPI foram incorporados e ampliados
pela LDA, alcan¢ando as novas midias, como a internet.

Porém, apesar dos diversos avangos, atualmente se questiona a existéncia de uma eventual
crise na Propriedade Intelectual, a qual seria acarretada pelas constantes inovagdes tecnologicas.
Nesse liame, Manuella Santos (2009, p. 10 e 11) confirma tal afirmacao, relatando que a revolugao
digital trouxe uma situagao jamais imaginada no ambito do direito autoral, sendo que, atualmente,
¢ possivel encontrar na internet inumeros sites que disponibilizam gratuitamente livros, musicas,
artigos e monografias sem que haja qualquer referéncia ao autor do trabalho, o que evidencia o
fato da rede mundial de computadores ser considerada um terreno fértil a violagao dos direitos
autorais.

Esta preocupac¢ao nio ¢ algo oriundo deste século, pois ja na década de 90, antes mesmo
da nova Lei dos Direitos Autorais, mas ja estando em vigéncia a Lei n° 9.279/96, que regula os
direitos relativos a propriedade intelectual, Henrique Gandelman (1997, p. 159) expressa o seu

temor com a seguinte afirmagao:

O fato ¢ que o ciberespago modifica certos conceitos de propriedade, principalmente o
da intelectual, atingindo também tradicionais principios éticos e morais, 0 que vem
dando origem a uma nova cultura baseada na “liberdade de informacdo”. No entanto,
se os titulares de direitos autorais nio forem remunerados devidamente, se seus direitos
ndo forem integralmente respeitados, corremos o risco iminente de que nio se criem e
produzam novas obras, num futuro préximo. Isso significaria um empobrecimento
cultural de toda a humanidade. E como ser otimista diante do desafio?

Quase 20 anos depois, podemos afirmar que as constantes inovagoes tecnoldgicas téem
propotrcionado um vasto acesso a informagao, sendo que a internet ainda serd por muitos anos
uma alavanca de transformacao da vida humana. Tudo leva a crer que a revolucio digital deve se
manter em ritmo acelerado por muitas décadas, tendo como base a internet, a microeletronica, as
comunicacdes sem fio e os supercomputadores. (SANTOS, 2009, p. 105).

Nesse contexto, apesar das diversas preocupagoes existentes no que se refere ao controle
dos direitos autorais na era digital em que vivemos, se engana aquele que pensa que a internet é

um territério sem lei. O denominado “direito cibernético” ganha cada vez mais espaco no
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cenario juridico, sendo que, atualmente, grande parte dos crimes digitais encontram-se tipificados
em nossa legislagao.

Ademais, no que se refere aos direitos autorais, o art. 7° da LDA define que “Sio obras
intelectuais protegidas as criagdes do espirito, expressas por qualquer meio ou fixadas em
qualquer suporte, tangivel ou intangivel, conhecido ou que se invente no futuro”. Ou seja, esse
dispositivo legal passa a abranger qualquer tipo de obra, inclusive as encontradas no mundo
digital.

Desse modo, verifica-se que a legislacio brasileira concede as obras digitais a mesma
protecio da obras fisicas, sendo necessario que o ordenamento juridico se mantenha
constantemente atualizado. Nesse sentido, Vicente Greco Filho (2000 apud SANTOS, 2009, p.
114) salienta que a internet, a qual é somente mais uma faceta da criatividade do espirito humano,
deve ser tratada pelo direito, especialmente o penal. Pondera, ainda, que o direito deve evoluir
sim, mas sem querer “correr atras” e se precipitar, afastando, desde ja, a erronea ideia de que a
ordem juridica desconhece ou nio esta apta a disciplinar o novo aspecto da realidade.

Diante disso, denota-se que o direito brasileiro reine as condigdes necessarias para
proporcionar um combate adequado a violacio dos direitos autorais relativos as novas
tecnologias, devendo, em caso de alteragao legislativa, primar pelo equilibrio entre o direito de
acesso a informacio e o direito do titular da obra.

Quanto ao acesso a tecnologia e seus produtos, nao ¢ nenhum absurdo afirmar que eles
nao chegam ao alcance de todos. Os diferentes mercados, vitimas das altas cargas tributarias,
cobram valores elevados por seus itens, sendo que grande parte dos consumidores nio tem
condi¢des econdmicas de adquiri-los. Assim, esses individuos passam a recorrer a internet,
fazendo da “pirataria digital” uma forma de satisfazer seus desejos de consumo, sem que tenham

noc¢ao dos graves prejuizos causados pela pratica desse crime. Nesse liame, transcreve Iohane

Sanches (2012, p. 6):

As questoes politicas e socioecondmicas que circundam a pritica da pirataria na
internet ainda sio de tendéncia obscura. De acordo com parecer de especialistas na
area, ja ¢ possivel aferir, através de indices e indicadores, que a pirataria on line tem
trazido prejuizos econémicos ao setor de entretenimento e ao numero de empregos
formais em todo o mundo. Estima-se que o download ilegal de musicas e outros
arquivos pela internet pode deixar mais de 1 milhdo de desempregados até 2015,
acarretando um prejuizo de 240 bilhdes de euros.

Ademais, conforme entendimento de Aires Rover e Djonata Winter (2005, p. 88), os
precos incompativeis com a realidade de muitos usuarios, bem como as constantes restrigoes e

dificuldades impostas pelos contratos de licenca aquelas pessoas que ainda estdo dispostas a pagar
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por determinado produto, apenas contribuem para um sentimento de aversio a propriedade
intelectual.

Por fim, no que se refere a consciéncia humana, cujo ¢ uma importante aliada no combate
a pirataria e a violagdo dos direitos autorais, é imprescindivel que se desenvolva, perante a
sociedade, a ideia da perversidade criminosa que esta por detras da pirataria, bem como que se
demonstre a necessidade de que os autores sejam remunerados pelo seu trabalho, de forma a
incentivar a producdo de novas obras e consequentemente, evitar o empobrecimento cultural da
sociedade. Assim, impediremos que o temor que Gandelman tinha ha quase 20 anos atras se

concretize.

CONSIDERACOES FINAIS

Com base no exposto ao longo desta pesquisa, podemos concluir que os direitos autorais
encontram-se devidamente resguardados pelo ordenamento juridico, apesar das constantes
inovagdes tecnoldgicas, haja vista a LDA apresentar uma ampla protegdo, indo desde as obras
fisicas até as digitais. Ainda que alguns possam considerar tais leis deficientes, estas s6 devem ser
alteradas se for em prol do equilibrio entre o direito de acesso a informagao e o direito do titular
da obra.

Outrossim, além da necessidade de uma constante fiscalizagio pelo Poder Publico,
verifica-se ser necessaria a concentragio de esforcos em medidas que visem a relativizagio dos
precos dos produtos, a fim de diminui-los, bem como que sejam buscados meios para promover
uma mudanca cultural na sociedade, de forma a dar uma maior efetividade no combate a viola¢ao

dos direitos autorais e aos demais crimes relacionados a propriedade intelectual.
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PARTICULARIDADES DAS TUTELAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Paula Cristina Delavi'
Alisson Plaziat Cenci®
Pablo Henrique Caovilla Kunhen’

Resumo: O presente estudo visa, sobretudo, analisar as especificidades da Tutela Provisoria
prevista no novo regramento instrumentario civil (Lei 13.105/15). O novo Cédigo de Processo
Civil Brasileiro se alicer¢a em alguns pilares, valores imprescindiveis para a hermenéutica do texto
recém promulgado, quais sejam: previsibilidade, efetividade e seguranga juridica. Sendo assim, a
possibilidade de antecipacio de um bem objeto de um litigio foi alterado substancialmente,
partindo do género “Tutela proviséria”, e se dividindo em tutela de urgéncia (perigo da demora e
probabilidade do direito), e tutela de evidéncia, além da possibilidade de estabilizaciao dos efeitos
da tutela concedida em carater antecedente nos autos, quando nao houver recurso da parte
adversa. Enfim, as mudangas sio varias, especificas e pertinentes, sendo que a analise dos novos
institutos deve ser cuidadosa e com um olhar democratico-constitucional, assim como foi a
elaboracao do novo cédigo.

Palavras-chave: Tutela Proviséria. Novo CPC. Agilidade do judiciario. Cautelar. Liminar.

INTRODUGCAO

A nova lei instrumentiria civil (Lei 13.105/2015) veio com o intuito de mudar
paradigmas, alterar a realidade e realcar o valor constitucional do Estado de Direito. E cedico,
porém, que o judiciario ainda se encontra envolto num problema sério: a morosidade estatal.
Sendo assim, as tutelas provisorias, sejam de urgéncia ou de evidéncia, incrustadas no novo
ordenamento, aliada com o novo espirito célere deste, possibilitam que o direito seja mais
rapidamente aplicado ao caso especifico, respeitando as regras dos referidos institutos e suas
inovagbes, e consequentemente, diminuindo os riscos que uma demanda judicial provoca
principalmente aquele que tem razao no feito. (MORAIS, 2015).

E necessario dizer que o NCPC buscou distinguir a tutela definitiva da proviséria. Esta é
obtida em cogni¢do sumaria, na qual a principal finalidade é garantir a eficacia do bem tutelado e
a efetividade jurisdicional, contra os males causados pela morosidade juridica. Aquela, por sua
vez, ¢ possibilitada por uma cognicio ampla, exauriente, portanto, com maior relevo para as
garantais constitucionais do contraditério e da ampla defesa, visando que a regra seja aplicada
devidamente, ¢ assim, dando subsidios para a seguranca juridica na prestacao estatal. (DIDIER,

2015).
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Sendo assim, a presente pesquisa ira focar nas especificidades da tutela de urgéncia no
novo cédigo de processo civil, seja ela em carater antecipatorio ou cautelar, que além de urgentes,
devem apresentar perigo na demora e probabilidade de direito valido, bem como a tutela de
evidéncia, novidade na nova legislacio, onde ¢ dispensada a demonstra¢do de perigo do bem
juridico protegido, mas ¢é necessario que o direito nessa espécie seja plausivel, provavel e
consistente, sujeitando-se ambas as espécies de tutela a um procedimento mais célere e sumario.

(MEDINA, 2015).

1 DAS TUTELAS NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A nova legislagao adjetiva civil estabelece no seu Livro V a chamada “Tutela Provisoria”,
em que, basicamente, visa aprimorar e resguardar o interesse juridico da tutela principal, onde
sera resolvido o conflito de interesses de forma definitiva. Vale ressaltar que, em consonancia
com a ideia de celeridade e simplicidade dos procedimentos, o instituto em questio nao mais ¢
instaurado em processo autbnomo, mas tao somente configura-se em incidente no processo.
(THEODORO JR., 2015).

O intuito principal das tutelas provisorias é a possibilidade de combater e evitar os riscos
que um processo judicial representa, seja no tocante a injustica ou ao dano, fruto da demasiada
demora em que o feito normalmente se desenvolve. Sao tutelas que o Estado-Juiz presta a parte
que tem uma probabilidade de éxito maior na causa, posto que tem um direito protegido pela lei
(probabilidade de direito). Além do mais, a parte processual que alimenta a esperan¢a de que seu
direito seja resguardado, pelas provas que possui, teria o risco iminente de ver o resultado util do
processo nao ocorrer, ou entio de perder o bem da vida litigado. (perigo da demora).
(THEODORO JR., 2015).

A tutela proviséria se divide em tutela de urgéncia e de evidéncia. A tutela de urgéncia
tem o espirito de evitar que o processo nao se torne efetivo. Partilham de dois pressupostos
basicos e necessarios: o perigo de dano fruto da morosidade do processo, previsto no art. 300 da
nova lei, bem como a probabilidade de existéncia concreta do direito, também estabelecida no
mesmo artigo, fazendo com que o juiz prolate uma decisao se valendo de um procedimento mais
célere e sumario. (MEDINA, 2015).

Os pressupostos supracitados consistentes no perigo de dano ou risco ao resultado do
processo, bem como a probabilidade do direito, estio explicitados no art. 300 da nova lei. Perigo
de dano (periculum in mora do CPC/73) é explicado como sendo a possibilidade efetiva de

consequéncias nefastas para o objeto da lide, em virtude da demora do processo. Por outro lado,
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a probabilidade do direito (fumus boni inris do CPC/73) significa basicamente um direito provavel,
demonstravel, digno de existir no plano fatico. (MEDINA, 2015).

As tutelas de urgéncia podem ser concedidas tanto em carater incidental quanto em
carater antecedente. Isto ¢, trata-se da analise do momento em que a tutela juridica foi postulada.
Quando incidental, significa que ja houve pedido de tutela definitiva, ou seja, ¢ pedido posterior a
postulagao principal. Ja no tocante a antecedente, o pedido de tutela é anterior a qualquer
postulagao final, tendo como objetivo o de adiantar direitos em razio da morosidade
procedimental. (DIDIER JR., 2015).

Conforme Fredie Didier, a competéncia para ingressar com tais medidas ¢ a seguinte:

De acordo com o art. 299, CPC, a tutela proviséria incidental deverd ser enderegada ao
proprio juizo ou érgio do tribunal que conduz a demanda e que seja competente pata
apreciar o mérito da causa; ja a tutela proviséria antecedente deve ser requerida ao juizo
ou tribunal com competéncia originaria para conhecer o pedido principal (i.e., de tutela
definitiva). O pardgrafo dnico do art. 299 do CPC dispde, por sua vez, que “ressalvada
disposicdo especial, na a¢do de competéncia originaria de tribunal e nos recursos a
tutela proviséria serd requerida ao 6rgdo jurisdicional competente para apreciar o
mérito”. (DIDIER JR., 2015, p. 572).

A Tutela de urgéncia, por seu turno, é dividida em antecipada e cautelar, podendo ambas
ser concedidas antes ou durante o processo, conforme dic¢ao do art. 294, paragrafo dnico, do
NCPC. A tutela antecipada, ou também chamada de satisfativa, é aquela que possibilita eficacia

de modo imediato ao bem juridico fruto da lide. (DIDIER JR., 2015).

A tutela antecipatéria produz o efeito que somente poderia ser produzido ao final. Um
efeito que, por 6bvio, ndo descende de uma eficicia que tem a mesma qualidade da

eficicia da sentenga. A tutela antecipatéria permite que sejam realizadas
antecipadamente as consequéncias concretas da sentenca de mérito. Essas
consequéncias concretas podem ser identifica das com os efeitos externos da sentenga,
ou seja, com aqueles efeitos que operam fora do processo e no ambito das relagoes de
direito material. (MARINONI, 2011, p. 44).

Portanto, ¢é visivel que a tutela de urgéncia em carater antecipatorio ¢ um cuidado juridico
especial, posto que existe direito e ha urgéncia, sendo reconhecida em cogni¢ao sumaria, em que
se traz para o inicio do processo um efeito que, em tese, somente seria plausivel no deslinde da
causa, no seu final. (VAZ, 2002).

A tutela proviséria de natureza cautelar difere da antecipada/satisfativa pelo fato de busca
preservar, acautelar, resguardar um direito para uma solugao definitiva. Essa espécie de tutela
dura somente o tempo necessario para manter um direito protegido, além de que também ¢é
extinta pela prolagao da decisao definitiva. Ou seja, cautelar é sindonimo de resguardo, enquanto

que antecipacao significa meio efetivo. (DIDIER JR., 2015).
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O processo cautelar é, pois, instrumento através do qual se presta uma modalidade de
tutela jurisdicional consistente em assegurar a efetividade de um provimento a ser
produzido em outro processo, dito principal. Ao contrario do que ocorre com os
outros dois tipos de processo (cognitivo e executivo), o processo cautelar nio satisfaz o
direito substancial, mas apenas garante que o mesmo possa ser realizado em momento
posterior, permitindo, assim, uma forma de tutela jurisdicional mediata. (CAMARA,
2000, p. 4).

De outra banda, no que concerne a outra espécie de tutela provisoria, a chamada tutela de
evidéncia, é cedico que somente podera ser concedida em carater incidental, ou seja, no curso do
processo. Trata-se de espécie de tutela que nao necessita de comprovagiao de perigo de dano
iminente, mas que tio somente demonstra um direito plausivel, digno de certeza e liquidez, sem
carater definitivo, haja vista que o conteudo probatério do processo ainda niao foi produzido,

mas com fortes argumentos e possibilidades claras de éxito na causa. (THEODORO JR., 2015).

Seu objetivo ¢ redistribuir o 6nus que advém do tempo necessario para transcurso de
um processo e a concessio de tutela definitiva. Isso é feito mediante a concessio de
uma tutela imediata e provisoria para parte que revela o levado grau de probabilidade de
suas alegacoes (devidamente provadas), em detrimento da parte adversa e a
improbabilidade de éxito em sua resisténcia- mesmo apds uma instrucdo processual.
(DIDIER JR., 2015, p. 618).

As hipéteses de concessio de tal espécie de tutela estdo elencadas no artigo 311 e seus
incisos, do NCPC, tais como o abuso do direito de defesa ou manifesto proposito de protelar a
demanda por parte do réu; quando a tese debatida for comprovada por documentos, ou estiver
sumulada; prova suficiente em contrato de depdsito para possibilitar a entrega do bem; e por fim,
no caso de a inicial estar bem fundamentada, com provas robustas, e o réu em nada se opor,
devendo em tais hipéteses, devido ao direito liquido e certo, ser deferida a medida e concedida a
protecao juridica a quem tem razio. (MEDINA, 2015).

Cumpre ainda aduzir na presente pesquisa que ha a possibilidade de estabilizagao dos
efeitos da tutela antecipada concedida em carater antecedente, conforme art. 304, caput, e no seu
§ 1°, do NCPC, oportunidade em que, caso o réu quedar-se inerte e nao oferecer qualquer
resposta plausivel, estabiliza-se a medida e o processo ¢é extinto. (THEODORO JR., 2015).

Para que tal medida seja possivel, sao necessarios alguns requisitos, quais sejam: a
necessidade de que o autor pe¢a o deferimento de tutela antecipada incidental; de modo expresso;
além disso, o mesmo deve deixar claro que nio seguira com o processo caso a tutela pretendida
seja alcangada; ato posterior, e por 6bvio, somente sera possivel tal medida processual se o juiz
assim conceder; e por fim, que o réu, deferida a medida, nao interponha qualquer medida ou

recurso cabivel, ou seja, fique inerte. (DIDIER, 2015).
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Outra novidade relevante é a possibilidade de estabilizacio da tutela antecipada
concedida em carater antecedente, sempre que nao houver impugnacio [...]. De acordo
com o CPC de 2015, o réu s6 podera rever, reformar ou invalidar a decisdo estabilizada
através de um novo processo, mediante a propositura de a¢do autonoma e desde que
isso ocorra dentro do prazo de dois anos. Tal decisao, como ¢é natural, ndo faz coisa
julgada diante da inexisténcia de cognicdo exauriente. Quanto a estabilidade, dois
pontos merecem destaque: a nova acio devera ter o 6nus probatério invertido (o 6nus
da prova deve permanecer com o autor originirio, o qual agora serd réu) e a
estabilizacdo podera ser objeto de negociacdo entre as partes, conforme Enunciado n°
32 da Carta de Belo Horizonte (Férum Permanente de Processualistas Civis) [...]
(DOTTI, 2015, p. 1).

Conforme exposto acima, a estabilizacio da medida nao impede que o réu ou mesmo o
autor se valham de outra acdo para tentar desfazer o efeito criado pela concessao, posto que
possam estar insatisfeitos. Contam com o prazo de 2 anos contados do conhecimento da decisao
que extinguiu o processo, conforme dicgao do art. 304, § 5° do NCPC, sendo tal prazo
decadencial. O juizo que concedeu a tutela objeto de discussio, e, portanto, estabilizou os efeitos,

¢ o competente para conhecer e julgar a nova ag¢ao a ser proposta. (THEODORO JR., 2015).

2 A ANALISE DAS TUTELAS NO CPC/1973 E NO DE CPC/2015

As tutelas sao formas de proteger o direito de alguém quando este passa por um perigo
eminente, como ja mencionado, o NCPC traz a figura da tutela Proviséria, onde esta se subdivide
em Tutela de urgéncia e Tutela de evidéncia, sendo que a primeira em sua base cautelar busca
preservar o bem, ou seja, reter este até que a lide seja resolvida e sua segunda base, tutela
antecipatéria ocasiona uma eficacia imediata, buscando um efeito que seria produzido s6 no fim
da lide, ambas as bases podem ser pedidas em carater incidental, ou seja, no inicio da agdo, ou em
carater antecedente que é a qualquer momento no processo.

A Tutela de evidéncia ¢ aquela que no NCPC independera de prova do perigo da demora
ou da fuma¢a do bom direto, as hipdteses estao previstas no artigo 311, em seus incisos,
necessitando agora de abuso do direito de defesa, em causas que a documenta¢ido comprove a
alegacao do autor verdadeira. Portanto, a tutela de evidéncia vem para reformular o processo, ou
seja, com ideia de repetitividade de tema ou alegagdes documentais, podera dar-se sentenca

parcial de mérito para assim exaurir a demanda de processos do judiciario.

As tutelas provisérias de urgéncia (satisfativa ou cautelar) pressupSem a
demonstra¢io de "probabilidade do direito" e do "perigo de dano ou o risco ao
resultado util do processo" (art. 300, CPC).

A tutela proviséria de evidéncia (sempre satisfativa/ antecipada) pressupoe a
demonstracido de que as afirmacoes de fato estejam comprovadas, tornando o
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direito evidente, o que se presume nas hipéteses do art. 311, CPC, examinado
mais a frente. (DIDIER JR, 2015, p.567)

No que tange as tutelas no CPC/73, em seu artigo 273, encontramos a tutela antecipada,

onde o mesmo diz:

Artigo 273: O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,
existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacdo e: I —
haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio ; ou 1l —fique
caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito de defesa
protelatorio do réu. (Codigo de Processo Civil/1973)

Portanto, para o requerimento da antecipacao de tutela hd a necessidade do Perigo de
dano (periculum in mora) e a probabilidade do direito (fummus boni inris), tornando assim, alegacoes
que nao haja os dois direitos inaptos para a prolagio, entdo entendemos que no NCPC bastara a
probabilidade do direito, enquanto no CPC vigente necessitara, além da probabilidade, a
verossimilhanga da alegacdo, ou seja, a fumaca do bom direito, tudo o que for alegado tem que
haver total verdade. Atentamos também para o dificil reparo ou iminente perigo de dano que é
trazido no CPC/73 e no Novo CPC ¢ tratado como o perigo de dano ou tisco ao resultado util
do processo, ou seja, menos rigorosidade de tratamento na prova para requerer a antecipagao de
tutela no Novo Cdédigo.

O cédigo de processo civil comentado da OAB/RS diferencia as tutelas no cédigo de

1973 e no Cédigo Buzaid:

A tutela de cognicdo sumiria pode ser de urgéneia ou da evidéncia. A tutela da
evidéncia apresenta requisitos ligados ao juizo de verossimilhanga, ao passo que
as tutelas de urgéncia exigem, além do juizo de verossimilhanga, um juizo ligado
a urgéncia. No CPC de 1973, por exemplo, a tutela antecipada apresentava o
risco de dano irrepardvel oun de dificil reparacao e a verossimilhana das alegagoes como
requisitos do art. 273; e o risco de ineficdcia do provimento final e a relevincia no
Sfundamento da demanda como requisitos do art. 461. Ja a tutela cautelar tinha
COMO requisitos o fumus boni juris € o periculum in mora. (Coddigo de processo civil
OAB/ RS, 2015, p.234)

Outro ponto importante que devera ser levado em consideragdo ¢é a flexibilizagao, onde
no CPC/73 devera ser observada na obrigacdo de fazer ou nio fazer, pelo juiz, onde levam-se em
consideragao os artigos 588, 461, §§ 4° e 5 °, os quais, o juiz podera, para ocorrer o cumprimento
das tutelas, independente do pedido do autor, assegurar de oficio ou requerimento, impor multa

diaria, fazer busca e apreensao, remocao de pessoas ou coisas, desfazimento de obras e a fins.
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Enquanto isso, no NCPC, ¢ prelecionado de acordo com os principios do devido
processo legal e da proporcionalidade, o juiz, como entender melhor, determinara as medidas

cabiveis para que seja respeitada a tutela provisoria:

Art. 297. O juiz podera determinar as medidas que considerar adequadas para
efetivacdo da tutela provisoria.
Paragrafo dnico. A efetivacdo da tutela proviséria observara as normas

referentes a0 cumprimento provisério da sentenca, no que couber. (Cédigo de
Processo Civil de 2015)

Para o codigo de 1973, o artigo 798, permite que o juiz aplique na tutela de urgéncia a
técnica da cautelar ou antecipatéria, dependendo do caso concreto, ja no coddigo de 2015,
expressamente o artigo 294 diz que existe a possibilidade de concessao de tutela cautelar e de
tutela antecipada em carater antecedente ou incidental, visando assim, em qualquer fase do

processo utilizar essas medidas para a protecao do direito das partes.

3 A AGILIDADE DAS TUTELAS: EFETIVIDADE OU NOVAS CONTROVERSIAS?

O novo Cdédigo de Processo Civil traz em sua necessidade primordial o desafogamento
do judiciario, ou seja, trouxe em varios ditames de seus artigos celeridade ao processo, desta
maneira explica muitos fatores das tutelas, como, por exemplo, a tutela de evidéncia,

regulamentada no artigo 311 do Cdédigo de processo civil de 2015:

Art311. A tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da
demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo,
quando:

I — ficar caracterizado o abuso do direito de defesa ou o manifesto proposito
protelatério da parte;

IT — as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e
houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula
vinculante;

III — se tratar de pedido reipersecutério fundado em prova documental
adequada do contrato de depésito, caso em que sera decretada a ordem de
entrega do objeto custodiado, sob comina¢io de multa;

IV - a peticio inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos
constitutivos do direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar
duvida razoavel.

Parigrafo unico. Nas hipéteses dos incisos 1T e ITI, o juiz podera decidir
liminarmente. (Cédigo de Processo Civil de 2015)

Os incisos II e III mostram a possibilidade de liminar, pois trata de demandas repetitivas

ou ja sumuladas, deste tanto, ndo tendo o porqué a morosidade de um processo longo, ao tornar-
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se caro para o judicidrio e exaustivo para as partes, trazendo assim uma forma de julgamento
parcial de mérito. Todavia, o que se questiona é como o julgamento antecipado do mérito pela
tutela de evidéncia, onde podemos socorrer o direito da parte de seu caso ser analisado de
diferente maneira? O novo cédigo ao trazer essa possibilidade na tutela de evidéncia pensou
somente na agilidade da demanda e nao do direito da parte de seu caso ser analisado de acordo
com sua particularidade, ou seja, ndo generalizando todos os casos como iguais.

Todavia, tendo o carater de coisa julgada, o réu devera recorrer. Se nao o fizer, o processo
sera extinto. Para rever essa antecipa¢ao devera uma das partes intentar uma nova agao, cabe
dizer que o prazo para isso é de dois anos, e essa modalidade compreende o desafogamento do
judiciario, ou seja, de acordo com a demanda repetitiva ou sumulada, podera fazer coisa julgada, a
parte lesada tera prazo para recorrer, do contrario sera arquivado o processo, mas situa¢io mais
agil, porem, a ideia de recorrer com novo processo nao é algo pratico, mas mais demanda para o
judiciario analisar. Mas, encontramos nessa nova revisio de tal coisa julgada, onde certamente
essa faz com que seja reapreciada a decisio, contudo, o entendimento leva a crer que é uma ideia
inteligente do novo CPC, tirar o peso do judiciario de encarar novamente a mesma demanda, ou
algo que ja foi sumulado.

Nesse sentido, nas cautelares e sua func¢ao de coisa julgada Didier Jr, afirma:

A temporariedade da tutela cautelar ndo exclui, como visto, sua definitividade. A
demanda cautelar, com o todo ato de postulagio, possui um objeto, um mérito,
composto por pedido (de seguranga) e causa de pedir (remota: plausibilidade do direito
acautelado e o perigo da demora; préxima: direito a cautela). H4 cognicio exauriente do
mérito cautelar e, pois, do direito a cautela. A cognicdo do direito material acautelado é
que ¢ sumaria, bastando que se revele provavel para o julgador (com o exige a fumaga
do bom diteito). A probabilidade do direito (tradicionalmente chamada "fumus bani
iutis") é elemento do suporte fitico do direito a cautela. Ou seja: conforme veremos,
para que seja reconhecido o direito a tutela cautelar de outro direito, ¢ necessario
mostrar que esse outro direito, ou direito acautelado, ¢ provavel. Uma vez concretizado
esse suporte fatico (probabilidade do direito acautelado), o direito a cautela pode ser
certificado com definitividade. (DIDIER JR, 2015, p. 564)

Por isso, nas cautelares, viabiliza uma tutela definitiva, dada para proteger o bem, onde no
curso do processo essa cautelar sera mérito definitivo, mas para efeitos finais sera temporaria, ou
seja, a decisdo sempre permanecera a mesma, mas com o efeito temporario, s6 com a sentenca
do juiz passara a uma definitiva, onde assim podera ao curso do processo o bem protegido em
forma definitiva, porém temporaria, pois a sentenca final dara o ditame da coisa. (DIDIER JR,

2015, p.565)

Conclusio
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Portanto, o NCPC trouxe a agilidade para a concessao de tutelas, pois o que se visa é uma
protecgao de direitos de forma macro, onde o legislador, para a felicidade geral, tratou de evitar os
efeitos exaustivos de uma espera no processo, criando assim a antecipa¢ao provisoria com efeitos
de tutela definitiva, tanto para as satisfativas, quanto para as cautelares, tornando assim a
protegao de bens para um gozo futuro proveitoso.

A real efetividade das tutelas encontra-se em um rol de artigos no cédigo Buzaid, com
incisos que visam ndo deixar nenhum direito de quem o tenha sem prote¢do. A principal
finalidade das tutelas é cuidar para que o mal do tempo nao pereca o direito do individuo,
tornando assim, como a tutela de urgéncia, uma praticidade para sua obtengao, deixando de lado
as provas inequivocas da verossimilhanga, ou seja, com o novo cédigo basta ter uma
probabilidade de direito e um perigo de dano, no caso da tutela de urgéncia, e na tutela de
evidéncia, como o novo ja diz, demonstra as evidéncias da alega¢do, ou seja, ja as induz como
verdadeiras, sendo assim a sua aceitagao totalmente plausivel.

De outro tanto, essas medidas devem ser cabiveis observando o rol de artigos, onde
sempre sao viaveis que se atendam os requisitos da lei, por outro lado, é inadmissivel a
morosidade do processo e que este traga transtornos as partes, sendo o que o objetivo real é
trazer a resolu¢io de um conflito. Por outro lado, nido se pode deixar que o judiciario se torne
uma via de processos arcaicos e de dificil resolucdo, e que, cause um esgotamento nessa maquina
celebre, por isso o NCPC traz ideia de agilidade e economia processual, tendo como alicerce os
valores fundamentais e a dignidade da pessoa humana, que celebram uma constitucionalizagao do

processo civil.
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A FILOSOFIA DA GLOBALIZACAO DE GIACOMO MARRAMAO

Sara Marina Pierine Brizolla'
Vagner Felipe Kiihn

Resumo: A proximidade cultural é fenomeno a acarretar processos de simplificagio e de
universalizacao. Ao logo da histérica recente, o Ocidente tem compreendido que é necessario
estender a diferentes culturas as nogoes de Direitos Humanos alicergadas pela Declaracao de
Direitos Humanos de 1948. A filosofia da globalizacio de Giacomo Marramao aponta as
limitagdes do processo capitaneado no Ocidente, elencando as dificuldades trazidas pelo
processo nao apenas dentro dos pafses, mas também na relacao entre eles. Para esse autor, apenas
se a universalizacao acolher diferencas sera possivel equacionar os problemas que se multiplicam
em novas ordens de conflitos, especialmente diante da dinamica cosmopolita, possibilitando que
uma nova estrutura p6s hobbesiana seja sucedida por um modelo democratico verdadeiramente
universal.

Palavras-chave: Giacomo Marramao; Universalismo; Direitos Humanos; Terceira Geracdo de
Direitos; Globalizacao; Multiculturalismo.

INTRODUGCAO

Giacomo Marramao é uma filosofo Italiano, Professor de Filosofia Politica na
Universidade de Roma III, Doutor em Filosofia pela Universita di Firenze e em Ciéncias Sociais
pela Universidade de Frankfurt. Seus estudos sio voltados a questdes politicas e culturais da
globalizagao. Em sua obra o autor busca refletir sobre a estrutura do mundo, e, a partir da crise
do capitalismo, pretende demonstrar o comego da ruptura do Estado-Nagio como sujeito
histérico hegemonico produzido pelo Ocidente.

O presente trabalho pretende definir os pressupostos filoséficos da obra de Giacomo
Marramao, de modo a estabelecer as bases da reflexio sobre o impasse no processo de
consolidacao de uma nova ordem mundial, com o rompimento das perspectivas “noés” e
“outros”, de Ocidente e de Oriente. Tal fenomeno pode redefinir os parametros do que é
compreendido hoje como soberania e Estado, implicando da necessidade de redimensionar o

fenomeno do Direito e da Democracia.

1 A SECULARIZACAO COMO CRITERIO DE ANALISE

! Discente do VI semestre de Direito da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missoes, e-mail:
biita_sara@hotmail.com

2 Mestre em Direito. Especialista em Direito Processual Civil e Direito Eleitoral. Professor de Direito Constitucional
e Processo Civil. Advogado.
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O ser humano reflete em seus comportamentos a compreensao que tem da nogao de
tempo. Entretanto, as diversas compreensoes acerca da nog¢ao de tempo, que respondem a uma
precisa vontade, seja ela, por exemplo, politica, histérica, economica, religiosa, ndo representam
fenémeno exclusivo da modernidade. Diversas culturas religiosas, pretensamente universais,
foram influenciadas por esse fenomeno. (GINER, 20006, p. 23-35).

Entretanto, como refere Giner (2006, p. 29), apoiando-se nas ideias de Marramao, a
diferenca, em nossa realidade, o processo de secularizacio avanga, gerando complexidade e
compreensoes nao univocas da realidade, de modo que as caracteristicas tradicionais da nog¢ao de
tempo ndo permitem mais compreender e simplificar as aspiragoes sociais.

Nao se trata apenas de mudanga, mas um processo de mutacdo radical que, somado a
processos de reversao da secularizagao, traduz a propria sociedade atual como sociedade da
diferenca. (GINER, 2006, p. 23-35).

Marramao, entretanto, nao rechaga o racionalismo e o processo de aumento da
complexidade que ele suscita. Ao compreender a instabilidade do processo histérico, apontando a

necessidade de “dare vita a um nuovo iluminismo, in cui la ragione trionfi novamente sul tempo umano e sula

storia”. (GINER, 2006, p. 34).

2 UM NOVO OLHAR SOBRE UNIVERSALISMO

Para Marramao, a principal questdo a ser enfrentada para se conceber o universal ndo é
como as diferencas se olham e sim como cada cultura se imagina e pensa o universal. Uma
perspectiva de cada comunidade, com seus valores e suas proprias declaragdes de direitos
fundamentais. Evidentemente, a propria no¢ao de universalizagio nao é amplamente aceita; tal
no¢ao enfrenta questdes na modernidade-mundo, bem como tera de se entender entre a
igualdade e o principio da diferenca. (MARRAMAQO, 2009)

Segundo tal perspectiva de pensamento, a discussio do multiculturalismo passa por uma
serie de mal-entendidos, uma vez que se esta diante de uma passagem destinada a transformar
todas as culturas, o que envolve a conversio de conceitos fundamentais, como identidade e
diferenca, contingéncia e necessidade. Para essa nova condi¢ao se desenvolver, necessita alagar e

abracar as diferentes concepg¢oes na ordem constitucional de valores e direitos fundamentais:

Lungi dal costituire un’astratta dimensione ideale o una mera sovrastruttura ideologica,
esse ci restituiscono, stando a quanto ci dicono gli approcci piu recenti della storia
giuridico-costituzionale, la traccia di processi reali: di conquiste e acquisizioni valoriali

3 Em tradugdo livre do italiano: “necessidade de dar vida a um novo iluminismo, no qual a razio triunfa novamente
sobre o tempo humano e sobre a nossa historia”.

278



ottenute, a seconda dei casi, tramite aspri conflitti o soluzioni di compromesso. Il caso,
ad esempio, delle dinamiche di costituzionalizzazione presenti in Africa ¢ quanto mai
istruttivo, proprio in quanto quelle dinamiche paiono proiettarsi verso un superamento
del modello continentale di dogmatica giuridica fondato su una gerarchia rigida delle
fonti, dando luogo a una logica diversa, basata sulla circolazione infrasistemica di una

pluralita di issues.* (MARRAMAO, 2009, p. 4).

Dessa forma, uma vez superado o velho binomio dos Séculos XIX e XX e apreciados os
varios processos de constru¢ao normativa em diferentes areas do planeta, sera possivel encontrar
uma ordem constitucional capaz de reconhecer e fortificar os direitos fundamentais. Trata-se do
estabelecimento, no terreno juridico, de uma sincronia no desacordo, ou seja, multiplas partes se
direcionando a um direito pés-estatal. (MARRAMAO, 2009).

Surge, porém, um grande problema nesse processo, “o problema relativo ao carater
reticular do direito”, um complexo espago de geometrias varaveis. E, de outra banda, o fato de
que nao ser possivel pensar os processos de universalizagio segundo o referencial da
modernidade. Em outras palavras, nio se pode compreeder o universalismo de modo
completamente homogéneo, mas se deve atentar para a concepgao de que existem varias vias
para o mesmo resultado, algumas das quais nao compreendidas pela atual percepgao.
(MARRAMAO, 2009)

Esse novo olhar constréi novas premissas para que seja possivel considerar as antiteses
existentes da esfera global. Nao existe um polo Ocidente ¢ um polo Oriente e sim uma
pluralidade de culturas, pois dentro de uma mesma nagdo observa-se conflito. O proprio povo
originario sofre com essa estandartizacdio do que ¢é considerado multiculturalismo, trazendo a
noc¢ao de mais Orientes e mais Ocidentes - uma pluralidade simultanea, mas também evolutiva.
(OSTERHAMMEL; PETERSSON, 2003).

Nesse confronto de realidades ambigoas, com formas de culturas diferentes, nao se pode
petder da consciéncia as acepgoes de Estado de Direito, de Liberdade, de Igualdade e de sufragio
universal ampliado as mulheres. Conquistas recentes, mas de busca antiga, obras do Ocidente.

A pluralidade, desse modo, nao representa fendmeno apenas zfra, mas também intra
sociedade, isto ¢, intersubjetivo e intercultural. Nao é apenas entre identidades, mas interna a cada
identidade, seja ela individual ou coletiva. Aqui se extrai principal reflexdo de Marramao: a criagao

do univresalismo da diferenca — a tentativa de superagdo do dilema tedrico-politico entre

4 Na traducdo de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira: “Longe de constituir uma abstrata dimensio ideal ou uma
mera superestrutura ideoldgica, elas nos restituem, considerando o quanto nos dizem, as abordagens mais recentes
da histéria juridico-constitucional, a trajetéria de processos reais: de conquistas e aquisi¢oes de valores obtidas,
segundo o caso, por meio de violentos conflitos ou de solugbes de compromisso. O caso, por exemplo, das
dinamicas de constitucionalizacdo presentes na Africa, é tanto mais instrutivo quanto aquelas dindmicas parecam
projetar-se em direcdo a uma supera¢io do modelo continental de dogmatica fundado sobre a hierarquia rigida das
fontes, dando lugar a uma légica diversa, baseada sobre a circulagao infra-sistémica de uma pluralidade de issues”.
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universalismo identitario e diferencialismo antiuniversalista. Dessa forma, Marramao (2009, p. 13)

explica:

Non possiamo dire agli altri: venite e sarete ospitati nella nostra casa, integratevi e sarete
annessi alla nostra civilta del diritto. Si tratta viceversa di negoziare un nuovo spazio
comune, di costruire insieme una nuova casa dell’universale. Se saremo in grado di
volgere uno sguardo meno viziato da pregiudizi ad altri contesti di esperienza, ci
accorgeremo dell’esistenza in altre regioni del mondo di concezioni della liberta e
dignita della persona altrettanto nobili (o, in ogni caso, non meno rispettabili) delle
nostre. >

Combatendo, dessa forma, a ideia intolerancia ao nao igual vivencia-se algo
experimentado e, a0 mesmo tempo, ofuscado pela democracia O modelo assimilacionista é
passivel de observagao no exemplo francés de ocultamento das identidades. Algo que suscitou
grande violéncia. Para evitar este tipo de acontecimento, tem de se estabelecer um
reconhecimento do individuo e ndo do grupo, pois isso pode levar uma derrogacao ou delegacio
universal.

Contra essa tendéncia, ¢ necessario se fazer separagao entre direito a diferenca e diferenca
no Direito. O primeiro e fundamental direito é o direito a singularidade. Surgindo varios

incidentes:

Naturalmente qui si apre una serie di delicatissime questioni: stiamo attenti, quando ci
confrontiamo con gli altri, a ritenere che essi siano effettivamente “rappresentati” da
coloro che si propongono come rappresentanti per “autoinvestitura”. Spesso gli
elementi piu attivi e meglio organizzati di un gruppo culturale o religioso sono quelli
che poi vengono accolti come rappresentanti effettivi, mentre il piu delle volte essi
rappresentano in realta solo una ristretta minoranza di quello stesso gruppo.¢

(MARRAMAO, 2009, p. 14)

Entao para ocorrer uma politica adequada de tratamento dos confrontos multiculturais,
nao ¢é possivel utilizar a férmula de exportagao da liberdade. E necessatio o implemento da

democracia sobre uma forma autdonoma que possibilite autoconstru¢ao. A imposicao modelo-

5 Na tradugido de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira: “Nao podemos dizer aos outros: vinde e sereis hospedes na
minha casa, integrai-vos e sereis anexados a nossa civilizagao de direito. Trata-se de negociar, vice-versa, um novo
espaco comum e de construir conjuntamente uma nova casa do universal. Se estaremos em condic¢do de langar um
olhar menos viciado por pré-conceitos a outros contextos de experiéncia, nos daremos conta da existéncia em
outras regides do mundo de definicoes de liberdade e de dignidade da pessoa também nobres, ou em todo caso nido
menos respeitaveis, que as nossas’.

¢ Na traducdo de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira: “Naturalmente que se abre aqui uma série de delicadissimas
questdes: estamos atentos, quando nos confrontamos com os outros, a nao levar a sério aqueles que se definem
representantes por autoinvestidura. Frequentemente, os elementos mais ativos e melhor organizados de um grupo
cultural ou religioso siao aqueles que podem vir acolhidos como representantes efetivos, enquanto o mais das vezes
eles representam em realidade somente uma restrita minoria daquele mesmo grupo”.
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standarf tem seus efeitos demonstrados apés a queda do muro de Berlim, onde essa forma de
pretensa modernizacao somente ajudou a produzir conflitos.

Assim, afastando-se a ideia de formalismo juridico, para que passamos ser realmente
livres, ha que se compreender que a democracia nao é apenas o sistema de regras, mas meios de
relagao. Para que a tolerancia seja possivel, deve-se buscar em outras culturas principios e valores
diversos dos localmente reconhecidos, sem ceder a ideia de sobreposi¢ao, comum ao Ocidente. A

busca deve almejar uma comunidade sem-comunidade. MARRAMAO, 2009).

4 A DESTERRITORIALIZACAO DO DIREITO E OS PRINCIiPIOS DA
IGUALDADE E DA DIFERENCA

Marramao (2007, p. 2) ndo aponta uma simples solu¢do, mas sim um processo de
questionamento. Em sua obra, reflete sobre o passado e o futuro dos Direitos Humanos, sobre a
possibilidade de uma ordem juridica que supere o modelo de hobbesiano, com a
desterritorializagdo do Direito e a consolidagio de uma realidade cosmopolita que acolha a
diferenca. Aduz que a Declaragao Universal dos Diretos Humanos de 1948 representa referencial
de direitos validos em qualquer lugar, “independentemente do contexto do Estado territorial
soberano em que se encontra [o individuo]”.

Depois da Segunda Guerra Mundial, com a consagracao das liberdades individuais e
publicas, institui-se uma nova gera¢ao de direitos fundamentais, sintetizados na nogdo de

fraternidade - a Declaragao Universal de 1948 tem o papel de nortear essa nova geracio.

Inegavelmente, a Declaracdo Universal de 1948 representa a culminancia de um
processo ético que, iniciado com a Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos e
a Declarac¢io dos Direitos do Homem e do Cidadao, da Revolucao Francesa, levou ao
reconhecimento da igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade de
pessoa, isto é, como fonte de todos os valores, independentemente das diferencas de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento,
ou qualquer outra condigdo, como se diz em seu artigo II. (COMPARATO, 2010, p.
238).

Entio apdés a Segunda Guerra Mundial os direitos humanos adquirem relevancia
internacional, e, consequentemente, sao acolhidos nas proclamagoes universais e adicionados nas

constituigdes e nas legislacdes internacionais. E nesse contexto que se consolida a concepgao de

Marramao de desterritorializacao do direito.

7 Modelo-padrio.
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Vale dizer: o direito que é desterritorializado nos enunciados da Declaragio Universal
s6 podem se re-territorializar, exatamente para poder conferir uma qualificacdo
autenticamente democratica aos ordenamentos democtiticos nacionais. A Declaracio
de 1948, mesmo representando exclusivamente um ideal comum a ser alcancado por
todas as nagdes, como um acordo juridicamente vinculante, nio se limitou a
universalizar a ideia dos direitos humanos e a promover a sua adocido pelos Estados,
mas também atribuiu um valor transterritorial tanto aos direitos civis e politicos, quanto
aqueles econémicos e sociais (reunidos pelo historiador do direito Pietro Costa (1999-
2004) na férmula da “liberdade do medo e da necessidade”) e sancionou os direitos das
minorias e dos povos, reconhecendo a esses ultimos o fundamental direito a

autodeterminacio. ( MARRAMAO, 2007, p. 6)

Sem duavida foi uma grande esfor¢o cumprido pelas Nagoes Unidas, com a finalidade
transformar esses principios em normas juridicas vinculantes, através de pactos internacionais e
declaragbes ou convengdes. Porém, essa efetivacio ainda estda em aberto. Enquanto a
comunidade internacional ainda estd no processo de garantir os direitos tradicionalmente
reconhecidos a sociedade contemporanea, surgem novas reivindicacdes, como “o direito a viver
em um ambiente sadio e ndo poluido [...]e de ‘quarta geragdao’, como o direito a integridade do
patrimonio genético.” (MARRAMAO, 2007, p. 6)

Tudo isso demonstra que o leque de direitos tende aumentar, pois cada vez a sociedade
cresce e se torna mais complexa. A partir desse polo de direitos e declaragdes, surge um campo
de tensao, o principio da igualdade e o principio da diferenca. Em linhas gerais isso corre pela
conquista triunfante e presumida pelo Ocidente, sem hd muito tempo perceber que tudo esta se
inclinando a um fator diferente ao pregado por este universalismo.

A teoria de Marramao, entretanto, foca a ideia de diferencga. O problema que a sociedades
ocidentais tém a enfrentar, as reivindicagoes de cidadania dos grupos culturalmente diferenciados
que buscam o reconhecimento dos préprios direitos e nao estio dispostos a reconhecer o
universo do formalismo democriatico.

Dessa maneira, indica-se a necessidade de se achar um ponto comum entre a igualdade e
diferenca. Tais sociedades sentem-se diferentes, mas querem igualdade, sem, contudo, aceitar a
igualdade imposta pela democracia. Exatamente nesse contexto que surge o ponto em que
Marramao defende que nao ¢ possivel extinguir a diferenca com a régua da universalizagao.

Esse problema nao ¢ limitado a apenas um Estados, mas se difunde em esfera global,
onde um cenario paradoxal reflete um tempo unipolar e multicéntrico. A questdo que se levanta é
a respeito de “qual deveria ser a nova dimensao do universalismo dos direitos em um mundo que
s6 pode ser multipolar, e, assim, aberto a uma pluralidade de experiéncias e de narrativas
diversas”. (MARRAMAO, 2007, p. 12).

Em outras palavras, entender a perspectiva do universalismo, nio como um modelo

estatico e pré-constituido, mas como fazer histérico dinamico. Como consequéncia colhida da
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Declaragio Universal de 1948, uma aquisicio evolutiva do “nunca mais” sintetizado pelos
horrores de Auschwitz. E apesar de repreensao, horrores ndo cessaram no cenario das relagdes

internacionais. Surgindo a seguinte questdao para o autor: onde esta fonte desses acontecimentos?

Como ¢ possivel detectar as causas que os produziram e continuam a reproduzi-los?
Exatamente para responder a essas perguntas, ¢ necessario conectar a deontologia com
a compreensdo histérico-estrutural, o momento normativo com o momento ctitico-
analitico. O apelo ao universalismo dos direitos humanos arrisca, de fato, de se
transformar em uma retérica vazia se ndo se conjuga com o pathos analitico, que visa a
determinar conceitualmente e a localizar operativamente as raizes efetivas da violéncia,
do poder e da violacio da dignidade da pessoa. Para realizar essa conjugacio devemos
nos voltar para o cenario histérico modificado que temos diante dos olhos: nio apenas,
assim, 2 situacio do mundo pés-Guerra Fria, mas também aos novos cenarios do pos-
11 de setembro. MARRAMAO, 2007, p. 9)

E possivel perceber pela experiéncia histérica, principalmente do Século XX, que nio se
esta diante de uma progressao linear, nem de um ciclo, e sim “[...] ¢ um tempo feito de estratos,
um tempo arqueolégico, no qual nao podemos nunca dizer nunca — e no qual o “nunca mais”
nao pode nunca ser dito uma vez por todas [...]”. Inegavelmente, ha certa repeti¢ao de tempos em
tempos. (MARRAMAO, 2007, p. 10).

Entdo neste periodo de transi¢ao, dessa nao mais da velha ordem interestatal, mostra-se
uma nova realidade, a ideia de uma esfera publica que consiga remodelar o universal,
construindo-se um universal multicéntrico. Tal perspectiva é totalmente inversa a ldogica
dominante, pois essas outras universalidades serdo vistas como autoevidentes e autofundadas e
nao mais como problemas.

Havendo cumplicidade e tolerancia, sendo esse olhar a dnica perspectiva libertadora,
consolida-se uma transformacao radical do mosaico de identidades, introduzindo definitivamente
nas relagdes sociais o critério da diferenca. Assim, repensa-se uma sociedade capaz de acolher
existéncias singulares, independente da légica identitaria. Pois, como colocou Marramao (2009, p.

11), nas palavras de Hamlet a Horacio:

Ma a tale scopodobbiamo ricordare [...| raccomandazione di Amleto ad Orazio: vi sono
piu cose tra il cielo e la terra di quanto la nostra povera filosofia possa immaginare; vi
sono piu vie alla democrazia e alla liberta di quanto il razionalismo occidentale abbia
immaginato.

CONSIDERACOES FINAIS

8 Na traducido de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira: “Mas para tal fim devemos recordar [...] a recomendagio de
Hamlet a Horacio: Ha mais coisas entre o céu e a terra do que a nossa pobre filosofia possa imaginar; hd mais vias a
democracia e a liberdade do que nosso racionalismo ocidental havia imaginado”.
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Por fim, ¢ possivel compreender que a terceira geracio de direitos fundamentais no
Estado Democratico enfrenta problemas entregues a filosofia do tempo presente, que nao
podem mais serem respondidos por outros modelos estaticos. E, nessa linha, deve-se reconhecer
a perspectiva tedrica de Marramao, de modo que seja possivel a compreensio do contexto da
globalizagao e universalizagao pelo qual Ocidente passa.

Marramao, através da ideia de “universalismo da diferenga”, afasta o uso da sobreposi¢ao
dos direitos fundamentais Ocidentais para justificar agdes politicas e militares em todo o mundo.
Todavia, ha que se admitir, ndo apresenta respostas precisas que indiquem a medida da diferenca
que ¢ aceitavel, isto é, em que grau esta passar a desconstruir o proprio universalismo.

Ainda que o trabalho tenha conseguido compreender as nogoes centrais da filosofia da
globalizacgigo do autor, atinente a universalizagio que congregue diferencas, muitos
questionamentos cientificos que a obra suscita poderdo ensejar outras pesquisas, tais como os
seguintes: como conciliar as diferencas para este novo olhar aos direitos humanos? Ou, ainda:
como entender a diferenca dos tratamentos submissos a frente ao universalismo da igualdade?

Assim, muitas reflexdes deverdo ser feitas para concretizar as nogoes de novos direitos na
dinamica da globalizacao. Entretanto, certamente deverao se apoiar na premissa de que a

universalizagdo dos direitos humanos nao pode prescindir da diferenca.
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AS AUDIENCIAS DE CONCILIACAO E MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Emanuele da Silva
Leticia Duarte Sezerotto
Vagner Felipe Kithn

Resumo: O presente artigo visa contribuir para uma melhor compreensao das mudangas trazidas
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, que deve entrar em vigor em 2016, focando principalmente
na institui¢do das audiéncias de conciliagao e de mediagdo, apresentada no artigo 334 do referido
diploma legal, que tem por objetivo diminuir a judicializacdo de conflitos, oportunizando as
partes, antes que haja a contestacao pelo réu, a realizacao de uma (ou quantas forem necessarias)
solenidade, na qual, na presenca de um mediador, poderdo resolver seus problemas, sem a
necessidade do ingresso de uma ag¢ao judicial, o que deve diminuir consideravelmente o nimero
de demandas e ajudar o Judiciario a trabalhar com maior celeridade.

Palavras-chave: Conciliagao. Mediagao. Novo Cédigo de Processo Civil.

INTRODUGCAO

O Cédigo de Processo Civil pode ser visto como uma das mais importantes legislagoes de
nosso Pais. Elaborado em 1973, sofreu trés grandes alteracdes, sendo a ultima delas em 2000, as
quais visavam aproximar a lei da realidade brasileira, que passou por incontaveis mudangas nos
mais de trinta anos de vigéncia do referido diploma legal, sendo considerado por muitos como
uma “colcha de retalhos” e acarretando uma longa lista de reclamac¢des quanto a demora que
proporcionava aos processos.

Diante disso, surgiu a necessidade de elaboracao de um novo Cédigo de Processo Civil,
que se aproximasse da atual realidade, bem como buscasse sanar os pontos obscuros do Codigo
de Processo Civil de 1973, trazendo maior celeridade aos processos.

Foi entao que, em 2009, surgiu a figura do Novo Cédigo de Processo Civil, sancionado
em 16 de margo de 2015, pela Presidente Dilma Rousseff, que traz em seu texto uma série de
mudancas e inovacoes, dentre elas, as audiéncias de conciliacao e media¢ao, antes da contestacao
pelo réu. Tal dispositivo tem por objetivo evitar a judicializacdo de problemas que possam ser

resolvidos previamente em audiéncia.

AS AUDIENCIAS DE CONCILIACAO E DE MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

Com a demanda de processos cada vez mais constante e em maior numero, o legislador
brasileiro se viu diante de um quadro em que a institui¢ao de meios alternativos para a solugao de

conflitos deixou de ser uma alternativa e passou a ser uma necessidade.
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As audiéncias de conciliagio e mediagio aparecem como uma forma de ajudar o ja
tumultuado Judiciario a respirar com novos ares, pois tem como objetivo submeter as partes a
uma conversa acompanhada por profissionais capacitados, que devem auxiliar na solugao do
problema que os envolve, pois tal ato tem por objetivo maior resolver os problemas, nio apenas
evitar uma nova demanda judicial.

A solenidade sera designada antes do recebimento da contestacio do réu, nos moldes do

artigo 334 do Novo Cédigo de Processo Civil, o qual reza que:

Art. 334, Se a peti¢do inicial preencher os requisitos essenciais e nao for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdio ou de
media¢io com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

A audiéncia somente nao sera realizada quando autor(es) e réu(s) manifestarem
expressamente o desinteresse na realizacdo do ato, ou nos casos em que nao se ¢ admitida a
autocomposicao.

Nao podemos deixar de frisar que o atual Codigo de Processo Civil ja traz a figura da

audiéncia preliminar, como bem afirma Clévis Brasil Pereira:

O atual Cédigo de Processo Civil, ¢ bem verdade, tem no seu bojo a utilizagio da
conciliagio, nas a¢bes de procedimento sumario (art. 275, incisos I e II), como
procedimento preliminar a apresentacdo da defesa pelo réu, em audiéncia, e nas a¢des
de procedimento ordinario, ap6s o decurso do prazo para a defesa, por designacio do
juiz, conforme o artigo 331, § 1°. Igual previsio estd contida na Lei 9.099/95, que trata
dos Juizados Especiais Civeis.

Acontece que tais audiéncias, na forma como sio apresentadas hoje em dia, ndo atingem
efetivamente grande éxito, pois,podemos ver que grande parte dos processos sao regidos pelo
rito ordinario e, em que pese a conciliagao possa ocorrer em qualquer fase processual, vemos que

na maioria dos casos nao ha interesse das partes ou até mesmo dos Magistrados na sua obtengao.

2.1 O que ¢ conciliagao e mediagio?

Embora acabem se confundindo e tendo fun¢des muito parecidas, o Conselho Nacional

de Justica define mediagao como sendo:

[..] uma forma de solugdo de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra e imparcial,
facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia e
solidariedade, a melhor solucdo para o problema. Em regra, ¢ utilizada em conflitos
multidimensionais, ou complexos [...].
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Enquanto a conciliagao pode ser definida como

[-..]é um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos, no qual o terceiro
facilitador pode adotar uma posiciao mais ativa, porém neutra com relacdo ao conflito e
imparcial. E um processo consensual breve, que busca uma efetiva harmonizacio social
e a restauracdo, dentro dos limites possiveis, da relacdo social das partes |[...].

Podemos verificar, portanto, que se trata de meios de solugao de conflitos, onde uma
terceira pessoa, neutra e imparcial, incentiva e facilita a conversa entre as partes, buscando uma
solugao para os conflitos de forma menos danosa, demorada e, em muitos casos, ineficaz que ¢é
dada em uma sentenga, pois nao podemos esquecer que na maioria dos casos a sentenga pde fim
a lide e nio ao conflito.

As duas sao norteadas por principios como a informalidade, simplicidade, economia
processual, celeridade, oralidade e flexibilidade processual. Os mediadores e conciliadores atuam
de acordo com principios fundamentais, estabelecidos na Resolu¢ao 125/2010: confidencialidade,
decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a ordem
publica e as leis vigentes, ponderamento e validagio.

Segundo Clovis Pereira:

alguns estudos exibidos por especialistas , mostram os indmeros beneficios que
podem ser obtidos pela media¢do e conciliacio, onde ocorre uma redugio do desgaste
emocional e do custo financeiro, ha também uma melhor compreensio das reais
necessidades e possibilidades dos interessados buscando assim, solugdes mais
adequadas a cada caso, resolvendo- se o conflito com maior rapidez, aumenta-se
também a satisfacio dos envolvidos, uma vez que impera a informalidade nas sessoes
de mediagio e conciliacio.

A mediacao mostra-se mais eficaz e adequada nas questdes que envolvem conflitos na
area de famfilia, ja a conciliagio é mais utilizada nas questoes da area comercial e referentes aos

consumidores, evidenciando que podem ser empregadas as duas técnicas quando se tratar de

direitos disponiveis com obviedade.

2.2 Como ocorrem as audiéncias?

A audiéncia de conciliagio e mediagdo pretende incentivar a autocomposicao na fase
processual, pois ainda nao foi apresentada a contestagao do réu. Esta ocorrera diante de um
mediador ou conciliador, em um ambiente menos formal e nao na presenca de um Juiz. A
realizagao dessas audiéncias tornou-se de grande importancia no ambito juridico, nao se podera

propor a acio se, por exemplo, o direito das partes nao admitir composicao por algum motivo,
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ou se o autor manifestou o desinteresse na inicial, o réu tem até 10 dias antes da audiéncia para
expressar que nao pretende aceitar a conciliagao, tendo fundamento legal no artigo 334 incisos I e

IT do § 4° do Novo Cédigo de Processo Civil, o qual diz que:

Art. 334, Se a peticio inicial preencher os requisitos essenciais e nido for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagio ou de
mediagdo com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com
pelo menos 20 (vinte) dias de antecedéncia.

§ 40 A audiéncia ndo sera realizada:

I - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composicio
consensual;

II - quando nao se admitir a autocomposicio.

Com o escopo de permitir a manifestagdo do réu, sobre seu eventual desinteresse, sua
citagdo precisa acontecer com anterioridade minima de 20 dias contados a partir da data

designada, segundo o artigo 248, § 3°, Novo Cédigo de Processo Civil:

Art. 248 Deferida a citacio pelo correio, o escrivao ou o chefe de secretaria remetera ao
citando copias da peticdo inicial e do despacho do juiz e comunicard o prazo para
resposta, o endereco do juizo e o respectivo cartorio.

§ 32 Da carta de citagdo no processo de conhecimento constardo os requisitos do art.
250.

Quanto aos requisitos da citacdo valida do réu, a luz do Novo Cédigo de Processo Civil,

Cassio Scarpinella Bueno nos ensina que:

O art. 250 cuida dos requisitos que deve conter o mandado de citagdo, em rol mais bem
acabado que o do Cédigo de Processo Civil atual e consentineo com as novidades
propostas pelo novo Cédigo de Processo Civil.

Ainda, segue dizendo:

Eo que se d4, de forma mais aguda, com a previsio do inciso IV, segundo a qual o
mandado de citagio contera a intimagdo do réu para comparecimento, acompanhado
de advogado ou de defensor publico, a audiéncia de conciliacio ou de mediagao, ato
que, como regra, antecederd o prazo para apresentacio da contestacdo, como se verifica
do art. 335, T e II.

m se tratando de litisconsorcio unitario, se houver desinteresse, deve ser exposto po
E tratando de liti rci itario, se h r desinteresse, d t t t
todos. Ja no litisconsorcio simples o desinteresse manifestar-se-a de maneira autbnoma, seguindo

como termo inicial da contestagao de cada um a data do protocolo da prépria petigao.
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Ja na suposicio de litisconsorcio unitario, o desinteresse deve ser manifestado por todos.
Em se tratando de litisconsorcio simples, o desinteresse ¢ manifestado de maneira autonoma,
adotado como termo inicial da contestagao de cada um a data do protocolo da respectiva peti¢ao

nao realizada, com base no artigo 335, § 1°, Cédigo de Processo Civil de 2015, que refere:

Art. 335. O réu podera oferecer contestagdo, por peticio, no prazo de 15 (quinze) dias,
cujo termo inicial serd a data:

§ 1o No caso de litisconsorcio passivo, ocorrendo a hipotese do art. 334, § 6o, o termo
inicial previsto no inciso II serd, para cada um dos réus, a data de apresentacio de seu
respectivo pedido de cancelamento da audiéncia.

Se indeferida a petigao liminarmente e feita a apelagao interposta pelo autor em oposi¢ao
a sentenca terminativa, o prazo da contestagao sera calculado a partir da intimagao, do retorno
a0s autos, isto ¢, sendo devolvidos os autos ao primeiro grau, o réu sera intimado para contestar,
pois ja houve a citacdo para a oferta de contrarrazGes e posteriormente serd designada a audiéncia
de conciliacao ou mediacao, se for o caso.

Temos ainda uma segunda exce¢ao, que dispde o artigo 340, § 4°

Art. 340. Havendo alegacdo de incompeténcia relativa ou absoluta, a contestagdo
podera ser protocolada no foro de domicilio do réu, fato que sera imediatamente
comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio eletrénico.

§ 42 Definida a competéncia, o juizo competente designara nova data para a audiéncia
de conciliacio ou de mediac¢io.

Se o réu aduzir a incompeténcia do juizo preliminarmente, podera apresentar contestagao
diante do foro de seu domicilio, possibilidade essa de que a defesa sera remetida ao juizo diante
do qual tramita o processo, suspendendo-se assim, a realizacao de audiéncia fortuitamente ja
designada. Sendo aceita a alegagdo de incompeténcia , sera cabalmente cancelada a audiéncia que
foi designada pelo juizo incompetente e estabelecida uma nova data, agora, pelo juizo
competente. Havera audiéncia de conciliagio ou mediagdo diante do juizo competente apos a
contestacao do réu. Ha possibilidade, ainda, que as partes sugiram o mediador ou o conciliador,
ou que a audiéncia se realize por video conferéncia. Como base temos o artigo 230, § 3°.

Reforga-se, ainda, que ha possibilidade de que ocorra mais de um encontro, para que se
faca a composicao. Se alguma das partes nido comparecer no dia e hora marcados, pode
predispor uma sanc¢io pecuniaria por ato atentatorio ao exercicio da jurisdi¢ao, ou seja, as partes
devem cumprir os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivagio de
provimentos judicias de natureza antecipatoria, ou final, contribuindo para o bom andamento da
lide. Mas se houver o nao comparecimento injustificado, sera aplicada uma multa, com o fim de

puni¢ao para a parte que nao compareceu, ¢ ainda evitar ainda mais mobiliza¢ao e atraso, visando
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a composi¢ao das partes. Conforme o artigo 334, § 10, a parte podera constituir representante,
por meio de procuragio especifica, com poderes para negociar e transigir.

O objetivo principal da autocomposi¢ao ¢ aliviar o Judiciario, visando a que as partes,
com assisténcia de seus advogados, que devem se fazer presentes, resolvam seus conflitos,
participando ativamente da resolugao da desavenga. Ocorrendo a conciliagdao, o juiz a homologa
por sentenga, onde coloca fim ao processo, resolvendo o mérito. Nao logrando éxito na
audiéncia, prossegue-se com 0O processo para a etapa seguinte da fase postulatéria, a resposta do
réu.

A presenc¢a do advogado nas audiéncias de mediagdo e conciliagio ¢é substancial. Como
ele tem um primeiro contato com seu cliente, pode esclarecer algumas duavidas, prestando
orientacao juridica no decorrer da audiéncia, principalmente na discussio do acordo. Os
mediadores nao podem fazer esclarecimentos legais. As orientagoes juridicas devem ser feitas

estritamente por um advogado.

2.3 A eficiéncia das audiéncias de conciliagao e mediagio

Ainda que tenha um objetivo nobre, antes mesmo de sua entrada em vigor o texto do
artigo 334 do Novo Cédigo de Processo Civil ja divide opinides, quanto a sua real eficicia nos
€asos praticos.

E de se notar que, como ja mencionado anteriormente, as audiéncias devem ser
realizadas, dentre outros, dentro do principio da confidencialidade, o que, a grosso modo,
representa dizer que tudo o que for dito ali, permanecera ali, e é entdo que surge o possivel
problema. Assim é o que podemos entender do artigo 166, paragrafo primeiro, da Lei

13.105/2015, que diz:

“Art. 166. A conciliagdo e a mediagio sio informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisio informada.

§ 1o A confidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do

procedimento, cujo teor nao podera ser utilizado para fim diverso daquele previsto por
expressa deliberagao das partes.”

Por se tratar de uma solenidade realizada antes da apresentacdo da contestagao pelo réu, a
entrega ao didlogo que deve existir entre as partes podera ser prejudicada ante ao medo que,

embora assegurada que nenhuma das pessoas presentes podera, de maneira alguma, se utilizar
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dos argumentos expostos na sessiao, que o que for conversado, no caso de niao haver acordo,
possa servir como estratégia para a elabora¢ao da contestagao do demandado.

Outro aspecto importante se refere a presenga obrigatoria dos advogados para
acompanhar a sessao. Existe desde agora uma discussio a respeito de que, se o causidico
acompanhar o ato, se podera continuar atuando na causa, em sendo o caso de nao haver acordo e
ocorrer o prosseguimento do feito.

Notem que, em sendo caso positivo, o principio da confidencialidade fica mais uma vez
fragilizado, assim como a seguranga, principalmente da parte autora, o que pode levar, na pratica,
as audiéncias de conciliacdo e media¢ao a serem um fracasso.

E importante se ressaltar que ainda que apresentem algumas fragilidades, as audiéncias de
conciliaciao e mediagao representam um papel muito importante, pois como salienta Clovis Brasil

Pereira:

Segundo estudos apresentados por especialistas, sio inumeros os beneficios e
vantagens que podem ser alcancados pela mediacdo e conciliacio, tais como: reducdo
do desgaste emocional e do custo financeiro; construcio de solucoes adequadas as reais
necessidades e possibilidades dos interessados; maior satisfacdo dos interessados
envolvidos; maior rapidez na solu¢io de conflitos, quer pessoais, familiares ou de
negocios; desburocratizagio na solugdo de conflitos, uma vez que impera a
informalidade nas sessdes de mediacdo ou conciliacdo; possibilidade da solu¢io do
litigio por profissional escolhido pelos interessados, conforme a natureza da questdo e a
garantia de privacidade e sigilo.

Portanto, deve haver um cuidado muito grande com a implantacio desse método para
que os resultados apresentados correspondam aos esperados e para que tal pratica ndo caia em
desuso pela falta de interesse das partes, por vé-la como algo prejudicial, e ndo como uma grande
aliada na solugdo de seus problemas.

Finalmente, devemos alertar do risco que as audiéncias de conciliagio e mediagao sofrem
ao serem usadas como instrumento protelatério do processo em uma litigancia de ma fé, onde a
parte desinteressada no bom andamento processual, aproveitando-se das pautas de audiéncias
sempre tumultuadas, apresenta falso interesse na obten¢ao de um acordo e busca a designagao de
novas sessoes de conciliagao e de mediagao para que ao fim, esgotadas suas estratégias, comece a

correr o prazo para a apresenta¢ao da contestacio.

CONCLUSAO

Por se tratar de um método relativamente novo para a solu¢ao de conflitos dentro do

nosso ordenamento juridico, ainda mais na forma como o Novo Cdédigo de Processo Civil
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pretende introduzi-lo, pode ser ainda cedo para tomarmos posicionamento e sabermos se as
sessOes de conciliagao e mediagao terdo o resultado esperado.

Pode-se dizer também que soa um pouco prematuro tentar saber se tal dispositivo sera
recepcionado com bons olhos e alegria por todas as partes envolvidas no processo, haja vista que
uma mudanga processual deste porte precisa de certo tempo para ser adaptada a realidade do
nosso ja tumultuado sistema judiciario.

Muito ainda temos a aprimorar para que possamos mudar a realidade dos féruns e
processos pelo Brasil, mas um primeiro passo foi dado, e somente com o tempo e com a efetiva
implantacdo das mudancas propostas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, que deve entrar em
vigor no préximo ano, é que poderemos chegar a uma conclusio da importancia que a Lei

13.105/2015 teve ao nosso esgotado Sistema Judiciatio.
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ANALISE SOBRE AS ALTERACOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

TLuciane Izelinda Brun

Resumo: Este artigo trata sobre algumas reflexdes ao novo Coéddigo de Processo Civil, Lei
13.105/2015, aprovado em 17/12/2014, que estabeleceu alteracdes processuais para torna-lo
mais célere e menos burocratico. O Cédigo de Processo Civil ndo s6 se tornou mais agil, como
também trouxe um novo pensar no mundo juridico. Faco também um paralelo de contraposicao
sobre o principio constitucional do contraditério e o objetivo maior da nova regra que ¢é a
celeridade. Entendo que a ideia principal foi a de oportunizar melhorias em sua tramitagdo em
cumprimento e principalmente garantimento dos principios fundamentais de nossa Constitui¢ao
Brasileira. Acredito que a nova norma refletira mudangas de paradigmas e tratara uma nova
cultura didatica para o povo brasileiro, porém apds um periodo consideravel para avaliacio das
novas implementagoes teremos com novas investigacoes a possibilidade de apontar novos rumos.

Palavras-chave: Cédigo de Processo Civil; Alteragées; implementagao; resultados objetivos.

INTRODUGCAO

No texto a seguir pretendo realizar algumas reflexdes que dizem respeito ao novo Codigo
de Processo Civil, Lei 13.105/2015, que foi sancionado em 16 de marco e aprovado no
Congresso Nacional em 17 de dezembro de 2014, sendo importante ressaltar que houve varios
debates desde o ano de 2009, e desta forma elencar os novos aspectos, contudo sabendo que
essa analise nao se esgota por si sO.

A Lei 13.105/2015 ao substituir o Cédigo de Processo Civil de 1973 estabeleceu uma
significativa proposta de alteracio processual, com intuito torna-lo mais célere e menos
burocratico, haja vista as constantes cobrangas oriundas de nossa sociedade, principalmente no
que diz respeito aos acumulos das demandas, com seus reflexos e demoras.

Assim, a implementagao e efetiva execucao de um novo Coédigo de Processo Civil propde
nao sé a agilidade esperada, como também induz ao um novo pensar no mundo juridico,
tornando-se assim um significativo marco por diversos dispositivos e principios que valorizem e
busquem a solugao dos conflitos, por intermédio de instancias alternativas, porém a problematica
ainda estara por vir nos periodos vindouros a sua adaptagao e principalmente aceitagao.

A referida pesquisa para a presente analise foi realizada a partir da busca na exposi¢ao dos
motivos do anteprojeto do Novo CPC e principalmente na Lei 13.105, 17/03/2015.

Verificou-se que na exposicio de motivos do anteprojeto, a principal motivagio dos
contribuintes foi a de se resolver os problemas, no entanto sem que houvesse o
descomprometimento do processo de seu maior valor de resolu¢ao de conflitos, porém outros
ainda poderao ser criados, pois as desvantagens s6 podem ser apontadas por quem vivencia a sua

aplicagdo, diferentemente de quem as elabora e se compromete com todas as suas etapas e metas
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de implementagio, existindo nio obstante como todo aspecto processual de implementacio de
uma nova lei, os potenciais riscos de como fazer fruir naturalmente sua aceitagao.

E de fundamental importincia estabelecermos uma conexio entre o universo juridico e
tudo que é envolvido neste, com a vida de cada pessoa, suas crengas, esperangas € 0 que 0 povo
brasileiro efetivamente espera das novas alteragoes do Codigo de Processo Civil.

Grande equivoco seria se ter uma leitura puramente teérica e desagregada sobre as
alteragoes do novo texto e a necessidade de que suas respostas venham a agregar valor social e
humano, haja vista a grande demanda processual existente no Brasil.

Fazer a diferenca para as pessoas, dar respostas efetivas quanto a tramitagao mais célere,
oportunizar um maior espago e¢ momentos de conciliagio e verdadeiramente humanizar os
processos, deve ser o foco principal do novo cédigo, pois assim nao fosse, nao terfamos o

porque trabalharmos e acreditarmos na justica de nosso Pais.

2 DESENVOLVIMENTO

Fazendo um paralelo de contraposigao sobre, por exemplo, o principio constitucional do
contraditério e o objetivo maior da nova regra que é a celeridade, para que o alcance esperado de
uma duragio razoavel do processo temos sempre que pensar que, uma maior celeridade nao deve
e nao pode ferir as garantias do contraditério, previsto em diversos artigos da nova legislagao,
mesmo com a novidade da ordem cronoldgica para o julgamento, estipulada no art. 12, que busca
um tratamento igualitario, para que os processos enfileirados ja em condi¢oes de julgamento,
possam ser devidamente concluidos.

Segundo Marinoni', o novo Codigo de Processo Civil foi “sensivel ao fato de que a
auséncia de unanimidade pode constituir indicio da necessidade de um maior aprofundamento da
discussio a respeito da questio decidida, ou seja, submeteu o resultado nao unanime a ampliagio
do debate.” Podera desta forma, por intermédio desse novo procedimento, garantir segurancga e
debate a no que se refere a0 mérito da controvérsia nas decisdes que nao atingiram votagoes
unanimes.

Importante destaque dever-se-a dar ao artigo 942, da nova norma, que assim dispoe:

quando o resultado da apelacdo for ndo unanime, o julgamento tera prosseguimento em
sessdo a ser designada com a presenca de outros julgadores, que serdo convocados nos
termos previamente definidos no regimento interno, em nuimero suficiente para
garantir a possibilidade de inversio do resultado inicial, assegurado as partes e a
eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente suas razdes perante 0s Novos
julgadores.

I MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de Processo Civil. Sio Paulo: Ed. RT, 2015;
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Portanto o devido andamento a se prosseguir do julgamento, garantira a possivel
condi¢dao do voto minoritario terminar preponderante, pois existe assim a probabilidade de ser
acompanhado por, no minimo, dois outros votos.

Ainda conforme Thiago Affonso de Aradjo Costa’, em seu Curso de Extensdo, sobre o
Novo Cédigo de Processo Civil, refere a divisao em duas partes, sendo a primeira a parte geral e
a segunda a parte especial, divisao totalmente diferente da existente no CPC/73 e também que
alguns institutos que foram extintos, como por exemplo, a nomeag¢ao a autoria, os embargos
infringentes, o procedimento sumario, a agao cautelar, dentre outros, porém em contrapartida,
outros institutos foram incluidos ou reformulados, como os temas atinentes a cooperagao juridica
internacional, as férias forenses, a assisténcia judiciaria gratuita, ao incidente de desconsideragao
da personalidade juridica, a tutela provisoria de urgéncia e evidéncia, ao procedimento comum.

Nos prazos processuais a alteracao com relacao a sua contagem de somente em dias uteis,
conforme preceitua o art. 219, acredito ser um bom avango, porém ¢ bom lembrar que nao existe
mais prazo em quadruplo, mas sim em dobro, e foram incluidos, os escritorios de pratica juridica
das faculdades de Direito reconhecidas na forma da lei e as entidades que prestam assisténcia
juridica gratuita em razao de convénios firmados com a Defensoria Publica (art. 186, §3°).

Ainda merece destaque a possibilidade de fixar um calendario entre o juiz e as partes para
pratica dos atos processuais, dispensando as intimagdes as partes dai decorrentes.

Para as intimagoes é facultado aos advogados promover a intimagdo do advogado da
outra parte por meio do correio, juntando aos autos, copia do oficio de intimagao e do aviso de
recebimento (art. 269, {1°) e com a citagao no sentido de agiliza-la esta previsto que as empresas
publicas e privadas sio obrigadas a manter cadastro no sistemas de processo em autos
eletronicos, para efeito de recebimento de citagbes e intimagoes, sendo assim efetuadas
preferencialmente por esse meio (art. 246, §1°), excetuadas as microempresas e as empresas de
pequeno porte.

Saliento que o CPC ainda estabelece o prazo de 30 dias para que as pessoas juridicas
referidas informem o endereco a contar da data de inscricao do ato constitutivo (art. 1051),
porém a redacdo prevé para empresas a serem constituidas, nao ficando muito claro com relagao
as atualmente existentes.

Existem “quatro” procedimentos “comuns”, além dos especiais: a) procedimento comum
legal — segue o rito do cédigo; b) procedimento “fixado pelas partes” —relativos a direitos que

admitam a autocomposi¢ao e partes capazes; ¢) procedimento “fixado entre as partes sobre o

2 Thiago Affonso de Araujo Costa, Alteracdes do Novo Coédigo de Processo Civil.
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negocio juridico processual”; d) procedimento “fixado entre as partes e o juiz” — de comum
acordo; ) procedimento “fixado pelo juiz” — o juiz podera dilatar os prazos processuais e alterar
a ordem de producao dos meios de prova, adequando-os as necessidades do conflito de modo a
conferir maior efetividade a tutela do direito (art. 139, VI).

Com relagao ao amicus curiae. O juiz podera solicitar ou admitir a participacao de pessoa
fisica ou juridica, 6rgio ou entidade especializada, com representatividade adequada (art. 138) e o
procedimento da desconsideragao da pessoa juridica vem previsto no novo Cdédigo, sendo um
incidente que podera ser alegado em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenga e na execu¢ao fundada em titulo executivo extrajudicial e para ser
analisado, ¢ preciso garantir o prévio contraditorio (art. 133).

Ja quanto aos procedimentos cautelares tipicos (art. 813 a 873 do CPC/73) e atipicos (art.
798 do CPC/73) e a tutela antecipada (art. 273 do CPC/73) previstos no sistema atual, a nova
legislagao instituiu titulo tnico destinado as tutelas de urgéncia e de evidéncia, que sera formulada
em carater antecedente ou incidental, podendo ser de natureza satisfativa ou cautelar e sera
concedida quando existirem elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo. A tutela de evidéncia nao exige a urgéncia, € sim a
clara demonstracao do direito.

Nos recursos saliento a padronizagao dos prazos de 15 dias para interposi¢ao, excetuados
os Embargos de Declaragao (art. 1003, §5°), sendo que o reparo dos recursos teve uma alteragao
relevante, se for insuficiente o preparo, porte de remessa ou retorno, a parte sera intimada para
realizar a complementacdo do prazo de 5 dias e se preparo nao for feito a parte sera intimada
para recolher em dobro (art. 1007, §2° e 4°). Se a parte ainda comprovar o impedimento e este
tiver seu acolhimento o argumento ¢ intimada ao pagamento.

Ja o agravo de instrumento podera ser interposto na propria comarca (art. 1017, §2°,
inciso II) e o agravo retido foi extinto. Com as novas alteragdoes também se estabeleceu as
hipéteses em que o agravo de instrumento podera ser interposto (art. 1012), e alterou o sistema
de preclusGes, que niao se aplicam para decisdes que nao possam ser objeto do agravo de
instrumento.

Quanto ao juizo de admissibilidade do recurso especial e extraordinario passou a ser
realizado pelas instancias superiores e o destaque é a realizagdo de audiéncia de tentativa de
conciliacdo antes mesmo da apresentacao da contestagao, visando desta forma uma solucio mais
célere como alternativa para as diversas demandas que existem.

Importante ainda referir que a nova norma preocupa-se com o incidente de coletivizagdo

ou incidente de resolu¢ao de demandas repetitivas, focando-se principalmente quando existir a
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repeticao de processos que tenham em seu conteddo controvérsias relativas a mesma questao,
unicamente de direito e risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, com o intuito de assim
como as alteragdes anteriormente referidas oportunizar fluidez e velocidade na tramitag¢ao
processual do Poder Judiciario e principalmente quando se tratar das questoes coletivas.

Com as jurisprudéncias estando de forma uniformes, acredito que estara resguardada a
seguranca juridica, exatamente para que niao ocorram decisoes judiciais conflitantes e para que
também nao se configure alteragao de posicionamento sobre mesmas matérias. Ao se padronizar
esses processos teremos uma maior observancia quanto ao respeito e igualdade entre as partes.

Segundo Rodrigo Zveibel Goncalves’, ha consideragdes que devem ter um destaque
relevante tais como nas ocupagdes de terras e imoveis, em que o juiz, antes de analisar o pedido
de reintegracao de posse, devera realizar audiéncia de conciliagdio, como também a guarda de
filhos e divorcio terdo uma tramitagdo especial, sempre privilegiando a tentativa de acordo, onde
também poderdo ser realizadas varias sessoes de conciliagao, ainda podera se ter o nome
negativado se nao cumprir decisdo judicial com relagio a multas e serdo devidos honorarios
advocaticios também na fase de recursos e cria tabela para causas contra o governo.

Portanto, ha de se destacar a objetiva intencao de tentar ser estabelecida a priorizacdo
para atos conciliatérios, no que diz respeito a familia e a posse.

Posicdo divergente encontramos na analise do especialista em Direito Processual André
Sonehara, que alerta que o novo Cédigo estabelece que a decisao proferida em determinado
processo seja aplicada a diversas outras demandas que tratem do mesmo tema, vedando, ja em
primeira instancia, que tais casos sejam individualmente apreciados, trazendo assim uma nova
reflexdo de que prejuizos podem advir, principalmente nos casos de ag¢oes ajuizadas em face de
bancos, empresas de telefonia, planos de saude e outras. Além do mais, o novo CPC determina
que as decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica
devem necessariamente ser seguidas pelos outros tribunais”, diz André Sonehara.

Para André Sonchara’® o novo modelo pode trazer sérios problemas, pois as
individualidades de cada caso deixardao de ser apreciadas, possibilitando que passem
despercebidas peculiaridades que poderiam alterar o resultado final do processo. Muito embora
atualmente sejam aproveitadas decisdes paradigmaticas no intuito de uniformizar os julgados, ao
determinar que as causas sejam julgadas por atacado, o novo CPC estara coibindo a dinamicidade
do Direito, caracteristica que permite a constante mutacao de entendimentos em adequagao as

necessidades e a evolucio da sociedade.

3 Rodrigo Zveibel Goncalves, Novo CPC - Principais mudangas.
4 André Sonchara, Especialistas divergem sobre beneficios do novo Cédigo de Processo Civil, Jornal Estadido, 08
ago. 2015.
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Havera um engessamento das decisoes judiciais, o que tornara muito mais complicada a
tarefa do advogado de construir uma tese, especialmente se tiver que reverter um posicionamento
ja sedimentado, muitas vezes retrogrado ou nao condizente com determinado caso especifico.

Nao ha que definirmos ainda se os reflexos positivos de dardo a curto, médio ou longo
prazo, mas nao ha como nao apontarmos aqui que avangos foram sim colocados no novo texto,
de forma a tornar o processo mais célere e menos burocratico, visando o desafogamento das
demandas ja existentes e principalmente facilitando a tramitagao dos futuros processos que ainda
estardao por vir.

Dos diversos comentarios dos especialistas que ora consultamos e que foram objeto de
pesquisa do presente artigo, em sua grande maioria, observa-se que existe uma grande esperanca
e um depésito de fé, no que, principalmente, se destaca a questao da tramitagao e uniformidade
dos processos.

Claro que ainda e durante um bom periodo hia que se observar como se dara
objetivamente a implementa¢ao metodologica dos novos aspectos processuais € como serd a
mudancga de paradigmas ao novo texto, pois existe uma boa parcela de nosso universo juridico
que ¢ extremamente resistente a novas propostas, mas também aqui temos que destacar que
existe uma grande nova geracio de novos Juizes que acreditam e entendem que o Poder
Judiciario deve trazer novas respostas a populacio e fazer de suas gestdes uma proximidade
maior com as pessoas, sensibilizados de que as demandas judiciais, ndo s6 mexe com o mundo de
cada um, mas que cada cidadao tem esperanca nos julgados brasileiros.

Concordo com o advogado Paulo Henrique dos Santos Lucon’, vice-presidente do
Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP) e professor da Faculdade de Direito da USP, que
afirma que o novo CPC fortalece a jurisprudéncia. Com o incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas, a decisao proferida em um unico processo pode ser utilizada em outros semelhantes.
Com isso, em temas repetidos, como foram os casos de poupanga, nao havera decisoes

diametralmente diversas”, afirma Lucon, que integrou a Comissao Especial do Novo CPC na

b
Camara dos Deputados. Lucon considera “novidade muito boa” o chamado julgamento parcial,
que permite ao juiz decidir parcela do pedido que niao dependa de prova, deixando os outros
pedidos para o fim da instrucao da causa.

Ainda segundo Lucon o novo Coédigo autoriza o juiz a ouvir testemunhas técnicas, que

nao testemunham sobre fatos, mas sobre algum aspecto técnico. Isso diminui o custo do

5 Paulo Hentique dos Santos Lucon, vice-presidente do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (IASP) e professor da
Faculdade de Direito da USP, Especialistas divergem sobre beneficios do novo Cédigo de Processo Civil, Jornal
Estadio, 08 ago. 2015.
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processo, pois evita em muitos casos pericias carissimas, que impedem o cidadao de defender
seus direitos em juizo”, conclui.

Tornar o processo acessivel para as pessoas esta dentro das premissas de humanizagao e
oportunidade aos menos favorecidos, que por nao disporem de recursos necessarios na busca de
provas, podem defender seus direitos e buscar a repara¢ao universal a todos os cidadaos.

Aqui, se vé claramente que o novo Cédigo de Processo Civil oferece novas possibilidades
e possibilita a efetividade de tratamento de igualdade constitucional aos cidadaos brasileiros.

Acreditando que o Novo Coédigo de Processo Civil busca uma efetiva atualizagdao, o
advogado Benedito Cerezzo Pereira Filho, sécio do escritério Eduardo Antonio Lucho Ferrio
Advogados Associados, relata que o novo CPC ¢ uma exigéncia “dos novos tempos”. “O atual
Cdédigo, datado de 1973, esta ‘desajustado’ em relagdo as demandas sociais e principalmente em
relacio a Constituicdo Federal. As principais mudangas estdo relacionadas a simplificacdo
procedimental, racionalizagao no uso dos recursos e na ‘coletivizagao’ das demandas repetitivas.
Essas reformas, sem duvida, diminuirdo o tempo gasto em média no Judiciario.”

Benedito Cerezzo Pereira Filho faz um alerta. “A lei em si ndo é suficiente para alterar o
estado de letargia em que se encontra o processo civil atual. E preciso introduzir profundas
transformagdes no sistema judiciario. Nao basta mudar o direito substantivo e o direito
processual, sio necessarias muitas outras mudancas. Esta em causa a cria¢io de uma outra cultura
juridica e judiciaria. Uma outra formagao dos magistrados.”

Essa afirmagdo vem exatamente na mesma linha anteriormente citada, de que é necessario
o Poder Judiciario se aproximar mais das demandas sociais, claro que o novo CPC busca tornar o
processo mais célere, entretanto a visao da nova classe de Magistrados brasileiros vem a reafirmar
esse compromisso e efetivar essas mudangas.

Importante contribuicio também temos do advogado Tiago Asfor Rocha’, sécio do
Rocha Marinho e Sales Advogados, ressalta por sua vez que o novo CPC traz importantes
solugoes. “Ele tem muitos pontos altos, como o prestigio alcancado pelos precedentes judiciais
na nova sistematica, isto é, a importancia que as decisdes dos Tribunais passarao a tet, servindo
de orientagao aos juizes em geral, garantindo tratamento igualitario das questdes e preservando a
seguranca juridica.”

Para Tiago Asfor Rocha, “outro aspecto positivo € o ‘incidente de resolugao de demandas
repetitivas’ (até entdo inexistente), que tem por objeto evitar a proliferacao de decisdes dispares
sobre assuntos idénticos, como ocorre com milhares de a¢Oes contra bancos, empresas de

telefonia e de cartio de crédito, planos de saude”.

¢ Tiago Asfor Rocha, s6cio do Rocha Marinho e Sales Advogados, Especialistas divergem sobre beneficios do novo
Coédigo de Processo Civil, Jornal Estadio, 08 ago. 2015.
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Na avaliagao de Asfor Rocha, ha outros pontos positivos do novo Cédigo. “As alteracoes
no ambito recursal, tais como, a possibilidade de o advogado fazer sustentagdo oral em quase
todos os recursos e por meio eletronico, que até entao nao era possivel, o estabelecimento de
prazos para publicagdo do acérdao e para que os julgadores profiram seus votos-vista. Em alguns
casos, a publicacao demora mais de ano e pedidos de vista superam 2 anos.”

O advogado cita, ainda, a possibilidade de fixagdo de honorarios advocaticios no ambito
recursal, ou seja, a cada novo recurso a parte vencida podera ter um valor a mais para pagar a
titulo de honorarios, “evitando-se, assim, que as partes recorram apenas para protelar o resultado
final da acido”.

Aqui cabe a reflexao de Asfor, em destacar que o novo CPC servira de orientagao aos
Magistrados na garantia de tratamento igualitario, preservando a seguranca juridica e também
quanto as demandas repetitivas, que tem por finalidade que ndo tenhamos decisdes dispares
sobre assuntos idénticos.

Cabe aludir que segundo Rodrigo Klippel’, identificadas as funcdes do dnus da prova no
processo, surge a necessidade de expor como o mesmo se distribui entre as partes, sendo esse o
tema a marcar a patente diferenca entre o Codigo de Processo Civil e o Projeto de novo CPC,
por conta da regra principiolégica contida no seu art. 7°. No CPC/73, o 6nus da prova é uma
regra estanque, universal, aplicada a todo e qualquer caso, descrita no Art. 333. O 6nus da prova
incumbe:

I - ao autor, quanto ao fato constitutivo do seu direito;

II - a0 réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do
autor. A logica da regra exposta é a de que o 6nus da prova incumbe a parte responsavel por
alegar o fato. A “paternidade” da alegagdo é o critério empregado para dividir o encargo, em
qualquer hipétese, nao importando quais sejam as caracteristicas da relacio de direito material
subjacente ao processo.

Segundo Klippel durante muitos anos nao se refletiu, quantitativa e qualitativamente,
sobre o acerto de uma conclusao tio antiga. A sociedade veio se transformando e a regra
continuou a ser a mesma. Passamos do sistema feudal, ao capitalismo inicial, a0 monopolista, a
era digital e o art. 333 continuou a ser a resposta unica fornecida pelo legislador para o non liquet,
ou seja, para impedir que o juiz deixe de resolver o conflito por nao ter se convencido sobre
quem tinha a razdo. Dentre as técnicas criadas com o intuito de minorar esse desequilibrio, se
encontra aquela que se denominou inversao do 6nus da prova, inserida no art. 6°, VIII do CDC:

Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: VIII — a facilitagio da defesa de seus direitos,

7 Rodrigo Klippel, O Juiz e o 6nus da prova no Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
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inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do
juiz, for verossimil a alegacao ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia.

Nesse sentido, devemos refletir que sao extremamente representativas as situagoes em
que havera um desequilibrio de forgas entre autor e réu, criando-se para o primeiro deles
encargos processuais impossiveis de serem suportados, uma vez mantida, no curso do processo, a
regra tradicional de divisdo do 6nus da prova.

Como bem afirma Klippel é essencial para que o processo possa efetivamente visar a
justica que o juiz tenha poderes que lhe permitam forgar a cooperagio daqueles que, sob certas
circunstancias, nao tém o interesse de fazé-lo, citando que nesse contexto, um dos melhores
instrumentos de que o juiz dispora sera a dinamiza¢dao da regra do 6nus da prova, ou seja, o
poder de distribuir o onus probandi de forma distinta da tradicional.

Concordo com Klippel quando ele afirma que essa técnica é uma aplicagao concreta do
principio da isonomia material, defendida no art. 7° do Projeto de novo CPC, pois da ao juiz
condig¢des de identificar qual é a parte mais apta a comprovar a veracidade de certas alegagoes de

fato, atribuindo a ela o encargo probatério, sob pena de derrota na causa.

CONSIDERACOES FINAIS

Nesta rapida analise sobre o novo Coédigo, entendo que a nova norma busca de uma
forma efetiva resultados que acelerem os processos e principalmente com o estabelecimento de
etapas que visem sua organicidade, padronizacio, simplificacio, porém sem que possa existir
conflitos com a norma constitucional, com a garantia de uma maior liberdade entre as partes,
inclusive com a possibilidade de ajuste de um negdbcio juridico no processo.

E importante destacar que a nova proposta de solugiao dos litigios por intermédio de
alternativas viaveis e plausiveis vem revestida de maior motiva¢ao a forma processual de se ter
um olhar mais coletivo saudavel.

Entendo que durante todo processo de produgao do conhecimento visando ao
planejamento e implementagao das alteracGes que ora encontram-se vigentes no novo Codigo de
Processo Civil, a ideia principal foi a de oportunizar melhorias em sua tramitacio em
cumprimento e principalmente garantimento dos principios fundamentais de nossa Constitui¢ao
Brasileira, para que houvesse com isso mecanismos para servir a sociedade com a celeridade que
principalmente todos esperam, sabendo-se que a adapta¢io e acolhimento destas alteracOes
merecem um periodo especial para que, ao final, todos nés tenhamos resultados positivos, assim

portanto estabelecendo-se os limites deste artigo para apontar solucOes efetivas a curto prazo.
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Os avancos criados pelo novo CPC nio podem e nao devem ser desconsiderados, cito
por exemplo a chamada tutela de evidéncia, que permite que a sentenca judicial saia ja na decisio
liminar para garantir um direito urgente ou se houver entendimentos firmados por cortes
superiores, trazendo uma visao juridica para a garantia de direitos.

Sinceramente acredito que a nova norma refletird mudancas de paradigmas e tratara uma
nova cultura didatica para o povo brasileiro, porém ap6s um periodo consideravel para avaliagio
das novas implementagdes teremos, com novas investigacoes, a possibilidade de apontar novos
rumos ou até mesmo entender a certeza destas solugdes.

Como o novo Cdédigo de Processo penal oferece menos burocracia e muito mais
simplicidade processual, atualizando o ja existente CPC que estda em vigor desde 1973 e passou
por uma comissao com varios juristas especializados em processo civil do Brasil, confio que
realmente havera para além da fronteira de seu planejamento e implementacdo uma verdadeira
realidade de reafirma¢ao democratica nos processos que estarao por vir, com base nessas novas
caracterfsticas, com um avango e até uma adaptagao a algumas praticas atuais. O novo CPC busca
resgatar uma demanda histérica que temos, formulado com base nos principios da nossa
Constituicao.

Esperamos que nossos profissionais do mundo juridico estejam capacitados e prontos
para esses novos tempos € nao sejam pegos de surpresa pelas inovagoes.

O Novo Codigo de Processo Civil deve, acima de qualquer problema e solugao, oferecer
beneficios e melhorias no sistema juridico do Brasil e reservar um bom tempo para rever os
resultados de suas principais implementacdes.

Devemos levar a sério principalmente suas novas propostas e permitir que tenhamos a
possibilidade de formagdo de novos cenarios com base no respeito de como sera o nosso futuro
com relagdo ao que estamos tentando buscar com essas novas solugoes.

O processo de concepgio e implementagio do novo Coédigo de Processo Civil exigira
uma efetiva participacdo e envolvimento de todos, os que detém maior experiéncia até os mais
novos advogados para que assim possamos traduzi-lo em direcionadores estratégicos no universo
juridico, com respostas a curto, médio e longo prazo, oportunizando uma verdadeira quebra de

paradigmas para os novos tempos e novos desafios.
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SOCIEDADE DA INFORMACAO E O PROCESSO ELETRONICO: INCLUSAO OU
ISOLAMENTO?

Cristhian Magnus De Marco'
Pablo Henrique Caovilla Kuhnen?

Resumo: O presente trabalho realiza uma breve reflexao sobre as novas tecnologias e a inclusao
social e digital do individuo, com vistas a possibilitar a interagio no mundo globalizado e de
acesso quase que ilimitado a informacdo. Também trata das objegoes apresentadas do direito
fundamental de acesso a jurisdicio e a um devido processo legal, de forma tempestiva e sem
formalismos excessivos. Considerando que nem todo individuo encontra-se incluido
digitalmente, debate-se quanto a possibilidade de exclusao de parcela da popula¢io que nao
dispoe de meios tecnoldgicos para solucionar os seus conflitos, quando o processo eletronico se
tornar o unico meio de busca pela tutela jurisdicional. Para o desenvolvimento do presente
trabalho, foi utilizada pesquisa bibliografica e documental, analisando as fontes que constam das
referéncias.

Palavras-chave: Informacao. Processo Eletronico. Inclusao Digital.

INTRODUGCAO

As ultimas décadas vém apresentando uma importante transformagdo nos tradicionais
institutos de comunicagao. Nesse contexto, a internet cada vez mais apresenta-se como
mecanismo eficaz para conectar o individuo com o mundo globalizado, diminuindo o papel que
midias convencionais tradicionalmente ocuparam.

Em constante busca pela evolugao, o individuo vé-se compelido a estar numa constante
atualizagdo destas novas tecnologias, sob pena de ser indiretamente excluido do contexto social
em que vive. Desse modo, o cotidiano da sociedade, de modo geral, utiliza-se da internet de
forma instrumental, no ambito do trabalho, das relacoes familiares e de amizade.

No ambito do Poder Judiciario de igual modo transformagdes sio visualizadas, haja vista
que a partir da edi¢ao da Lei n° 11.419, de 19 de dezembro de 2006 (Lei do Processo Eletronico)
iniciou o desenvolvimento e implanta¢ao do Processo Judicial Digital — PROJUDI, sistema em
pleno funcionamento na maior parte do Pais.

Todavia, considerando que boa parcela da populagao brasileira nio obtém acesso a
internet, este novo modo de ver o processo pode ser sinonimo de exclusio, considerando que
somente pode-se buscar a prestagao jurisdicional, em certos casos e seguindo esta tendéncia

moderna, através do processo eletronico.

! Doutor em Direito. Professor da UNOESC, e orientador do coautor Pablo Henrique Caovilla Kuhnen.
2 Advogado; professor da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missées — Campus de Frederico
Westphalen, RS; Mestrando do PPGD — Chapecé.
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Embora o processo eletronico, também considerado como um meio de garantir o direito
fundamental ao acesso ao Poder Judiciario, traga muitos beneficios aos atores do processo, é
inegavel que a sua obrigatoriedade passa a excluir aqueles que, de uma forma ou de outra, nao
tem acesso a rede mundial de computadores ou aos mecanismos técnicos do processo virtual.

De qualquer forma, o presente artigo objetiva abordar, de forma sucinta, as inovagoes

trazidas pela atual sociedade da informacao, com o viés da recente virtualizagio do processo.

1 AS NOVAS TECNOLOGIAS: REVOLUCAO CIBERNETICA

O principal fendmeno decorrente do Estado liberal foi a introdugao de forgas suficientes
destinadas a formacdao do modelo economico intitulado globalizagdao. No século XX, descobertas
sucederam o pos-guerra, com a inser¢ao de grandes conglomerados e o surgimento da precisao
ligada aos computadores (ABRAO, 2011, p. 03).

Em 1971 surgiram os computadores de 4* geracdo, que passaram a ser construidos a
partir de circuitos integrados que eram inseridos num minusculo chip, em que se inclufam
processador, memorias, controles de entrada e saida de dados, entre outras fungoes. Essa
tecnologia permitiu a substituicdo gradativa dos processadores até entdo existentes — que
ocupavam grandes espagcos ¢ despendiam grandes quantidades de energia — pelos
microcomputadores.

E nesta época que surgiram os principais computadores pessoais (Personal Computer), que,
no entanto, somente se popularizariam a partir de 1984, quando a Macintosh disponibilizou o seu
revolucionario sistema operacional de facil utilizagdao, com o auxilio do mouse.

Depois disto veio o sistema Windows 95, desenvolvido pela Microsoft, que a partir de
entao passou a ser aperfeicoado com novas versoes, sendo que atualmente se esta no limiar do
surgimento de computadores de 5* geragao.

Assim, em curto espago de tempo se tornaram disponiveis, as pessoas comuns,
instrumentos para armazenamento de dados jamais imaginados em passado recente. Ademais
disso, a possibilidade de transmissio desses dados pela internet fez com que as nogodes de tempo
e espago fossem revistas (CELLA, 2012). O territério virtual passou a nao ter mais barreiras
geofisicas e as comunicagoes sao quase que imediatas.

Por conseguinte, a década de 1990 tornou-se a era da expansao da internet, sendo que
para facilitar a navegagao surgiram ferramentas como o Internet Explorer da Microsoft e o Netscape
Navigator, bem como provedores de acesso e portais de servigos on-/ine, contribuindo, deste
modo, com o crescimento deste novo modo de comunicagao que mudaria a forma das pessoas

interagirem.
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A internet passou a ser utilizada por varios segmentos sociais. Estudantes passaram a
buscar informagdes para pesquisas escolares, enquanto jovens utilizavam para diversao em sites de
games. As salas de chat tornaram-se pontos de encontro para um bate-papo virtual a qualquer
momento. Desempregados iniciaram a busca de empregos através de sifes de agéncias de
empregos ou enviando curriculos por e-wail. As empresas descobriram na Internet um excelente
caminho para melhorar seus lucros e as vendas on-/ine dispararam, transformando a internet em
verdadeiros shoppings centers virtuais.

Pode-se dizer, neste cenario, que a criagdo e desenvolvimento da internet é uma
extraordinaria aventura humana, pois mostra a capacidade das pessoas para transcender as regras
institucionais, superar as barreiras burocraticas e subverter os valores estabelecidos no processo
de criacio de um novo mundo. Serve também para reafirmar a ideia de que a cooperagio e a
liberdade de informagao podem favorecer mais a inovagao do que a concorréncia e os direitos de
propriedade (CASTELLS, 2004, p. 25).

Dai porque a internet tem um efeito positivo na interacio social e tende a aumentar o
grau de exposi¢ao a outras fontes de informagao.

A geracao do conhecimento e o processamento da informacio sio fontes de valor e
poder na Era da Informac¢dao. Ambos dependem da inovagdo e da capacidade para difundir em
redes que induzem sinergias mediante o intercambio da informacio e conhecimento
(CALTELLS, 2004, p. 265).

A internet, deste modo, modificou substancialmente a vida das pessoas, sendo ainda uma
crescente forma de descobertas e aperfeicoamentos nos mais diversos segmentos da sociedade,
onde aqueles que nio conseguirem acompanhar esta evolugdo certamente restardo isolados no

contexto globalizado.

Os trabalhadores profissionais passam cada vez mais tempo sobre o terreno,
relacionando-se com os seus clientes e socios, movendo-se através de uma area
metropolitana e viajando pelo pais e pelo mundo inteiro, sem perder contato com seu
escritério através da internet e dos teleméveis. Atualmente as empresas estio a reduzir
o espago de trabalho dos seus empregados para que apenas fagam uso dele quando seja
realmente indispensavel. Consequentemente, o modelo de trabalho que esti a emergir
atualmente nao é tanto do trabalhador como o do trabalhador némade e o escritério
em movimento. O que a internet possibilita ¢ uma configuracio mdltipla de espagos de
trabalho”. (CASTELLS, 2004, p. 273).

Pode-se dizer que o desenvolvimento sem internet seria equivalente a industrializagao
sem eletricidade durante a era industrial, sendo a rede mundial de computadores de fundamental

importancia para o dia a dia das pessoas. As novas formas de interagdes sociais, propiciada por
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essa enorme quantidade de novas tecnologias, diversificam as artes, a maneira de agir, as
profissdes e 0s processos em nossa vivéncia diaria tanto real como virtual.

O ser humano - em constante busca pela evolugio — vé-se compelido a estar numa
constante atualizagdo destas novas tecnologias, sob pena de ser indiretamente excluido do
contexto social em que vive.

Assim, a aprendizagem baseada na internet ndo depende unicamente da pericia
tecnoldgica: altera-se o tipo de educa¢do necessaria, tanto para trabalhar na internet como para
desenvolver a capacidade de aprendizagem numa economia e numa sociedade baseada na rede.

O fundamental ¢ trocar o conceito de aprender pelo de aprender a aprender, ja que a
maior parte da informacio se encontra on-/ine, ¢ do que realmente se necessita ¢ de habilidade
para decidir o que se quer procurar, como obté-lo, como processa-lo e como utiliza-lo para a
tarefa que desencadeou a procura dessa informagao. Por outras palavras, a nova aprendizagem
esta orientada para o desenvolvimento da capacidade educativa que permite transformar a

informac¢ao em conhecimento e o conhecimento em agao. (CASTELLS, 2004, p. 299).

2 SOCIEDADE DA INFORMACAO

A sociedade de informacao ¢é aquela onde se faz uso das tecnologias de informacao e
comunicag¢ao para propiciar a troca digital entre individuos e assegurar a comunicagao entre estes.
Ela diferencia-se por meio da inovacio e da instantaneidade, caracterizando-se pela velocidade no
acesso e troca de informagoes. (PEZZELA, 2014, p. 179).

Diante da rapida transformagdo que tem passado a humanidade, tendo em vista os
avancos tecnoldgicos, principalmente no setor da informatica desencadeados nas tltimas décadas,
tem sido extremamente dificil descrever a verdadeira dimensiao que tais mudangas acarretaram
nas reagoes sociais. Vive-se um momento em que a sociedade faz uso incessante do computador,
tornando-se, destarte, um dos grandes simbolos atuais da vida humana. (CELLA, 2012, p. 04).

As inovagoes ocorridas na area tecnoldgica fizeram com que a sociedade se adaptasse a
essa nova realidade, onde a informagao flui a velocidades e em quantidades inimaginaveis. Essas
novas tecnologias ensejaram o surgimento de novos valores e necessidades, os quais foram
absorvidos pela sociedade. A exclusio social daqueles que niao obtém essa ferramenta de
comunicac¢io entre os individuos é uma realidade diaria.

A sociedade da informacao, portanto, é um termo que surgiu no fim do Século XX. Este
tipo de sociedade encontra-se em processo de formagao e expansao, onde as transmissdes de

dados sao de baixo custo e as tecnologias de armazenamento sio amplamente utilizadas.
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Desse modo, pode-se dizer que a sociedade da informagdo ¢ uma explosio de
informagoes, caracterizada pela aceleragdo dos processos de producao e de disseminagio da
informagcao, possibilitando um aumento consideravel de acesso a fontes de conhecimento. Por
6bvio, é uma forma de se estar inserido no novo contexto global de utilizagdo de ferramentas
tecnoldgicas que modificam a vida das pessoas, seja na interagao social, seja no trabalho.

Vive-se, portanto, um momento em que a sociedade faz uso incessante do computador e
outros meios digitais, acarretando uma maior penetragio de tecnologias de informagao nas
organizagoes sociais. Esse fendmeno tem radiado seus efeitos em todos os setores da sociedade,
delineando no horizonte um novo paradigma. (CELLA, 2012, p. 04).

Dai porque a sociedade nao ¢ um elemento estatico. Muito pelo contrario, estd em
constante mutacao e, como tal, estd inserida num processo de mudanca em que as novas
tecnologias sio as principais responsaveis por este novo cenario global. Identifica-se um novo
paradigma de sociedade que se baseia num bem precioso, a informagao, atribuindo-lhes varias
designagdes, entre elas a Sociedade da Informagao.

Diante deste cenario, apresenta-se de suma importiancia nido s6 a inclusdo social do
individuo, mas principalmente a sua inclusao digital, com vistas a possibilitar a intera¢do neste
mundo globalizado e de acesso quase que ilimitado a informagao.

Nesse sentido, importante sao os ensinamentos de CASTELLS (1999, p. 57):

As novas tecnologias da informagdo estio integrando o mundo em redes globais de
instrumentalidade. A comunica¢io mediada por computadores gera uma gama enorme
de comunidades virtuais. Mas a tendéncia social e politica caracteristica da década de
1990 era a construgdo da agdo social e das politicas em torno de identidades primarias —
ou atribuidas, enraizadas na histéria e geografia, ou recém construidas, em uma busca
ansiosa por significado e espiritualidade. Os primeiros passos historicos das sociedades
informacionais parecem caracteriza-las pela preeminéncia da identidade como seu
principio organizacional.

Observa-se, assim, que a acessibilidade e inclusao sao termos inseparaveis, significando
igualdade de oportunidades e ganhando mais forca como direito da pessoa e obrigacao da
sociedade, seja no ambito publico, privado. (PEZZELA, 2014, p. 238) ou até mesmo juridico.

A marca da sociedade pés-moderna ou poés-industrial ¢ o conhecimento e a informacao
como bases centrais do seu desenvolvimento. As informag¢oes sio recebidas em tempo real, os
produtos passam a ser transnacionais fazendo com que o universal e o mundializado se
sobreponham ao singular.

Numa economia global e numa sociedade em rede onde a maior parte das coisas que
importam depende destas redes baseadas na internet, estar desligado equivale a estar sentenciado
a marginalidade, ou obrigado a encontrar um principio de centralidade alternativo. Esta exclusao
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pode produzir-se por diversos mecanismos: a falta de infraestrutura tecnoldgica; os obstaculos
econdémicos ou institucionais para o acesso as redes; a insuficiente capacidade educativa e cultural
para utilizar a internet de uma maneira autobnoma; a desvantagem na produ¢ao do conteudo
comunicado através das redes. (CASTELLS, 2004, p. 319).

Castells (1996) afirma que estar desconectado significa nao existir na economia global,
sugerindo uma nova economia global estruturada a partir das inovagoes tecnoldgicas inseridas em
uma nova rede, compreendendo-se, assim, a sociedade sob um novo viés, caracterizada pela
justaposicao de fluxos.

Este novo cenario de inovagao tecnoldgica de igual modo projetou-se no mundo juridico,
onde a prestaco jurisdicional disponibilizada ao cidadao de igual modo passou a ser visualizada
de uma forma virtual, com vistas a agilizar a solucio dos conflitos pelo Estado-Juiz. Tem-se,
assim, a busca por mecanismos virtuais que possam inovar a, fundamentalmente, socializar a

jurisdi¢ao a todos.

3 DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A JUSTICA DIANTE DAS INOVACOES
TECNOLOGICAS

Conforme se denota do até aqui exposto, nas udltimas décadas a humanidade vem
passando por importantes transformag¢des na forma de se comunicar e interagir, ¢ com o
surgimento de novas tecnologias aparecem querelas nunca antes imaginadas. Por 6bvio, estas
mutacoes tem reflexo nos meios de solucdo dos conflitos, principalmente no processo judicial
que precisa se adaptar a0s NOVOs tempos.

Na medida em que o Estado tomou para si a administracao da justiga, o acesso a
jurisdicao pdde ser conceituado como o sistema no qual o cidadio reivindica seus direitos e
resolve seus litigios sobre a o controle do Estado-Juiz, devendo ser compreendido como acessivel
a todos e de forma justa.

Atualmente, pode-se até dizer do ponto de vista interno que a conformagido e a
organizacao do processo e do procedimento nada mais representam do que o equacionamento de
conflitos entre principios constitucionais em tensiao, de conformidade com os fatores culturais,
sociais, politicos, econémicos e as estratégias de poder em determinado espago social e temporal.
Basta pensar na permanente disputa entre os principios da efetividade e da seguranca juridica.

A sociedade, desde os primérdios, sempre esteve moldada por varias normas de conduta
e convivéncia, que sao necessarias para uma convivéncia harmoniosa entre os integrantes ¢ uma
sociedade. Essas normas nio existem apenas para ditar regras a serem seguidas pelas pessoas

pertencentes aos grupos sociais que utilizam essas regras, mas servem, também, e principalmente,
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para garantir os direitos constitucionais dos individuos, visando sempre um equilibrio na
convivéncia, ou seja, que esta seja democratica.

Esses direitos foram abarcados na Constituicdo Federal, que procura conforme que
procura garantir a efetividade ao processo, bem como oferecer aos cidadaos canais eficientes para
0 acesso a justica. Dessa forma a Constituicdo ¢ um instrumento que esclarece os direitos
constitucionais sempre em conformidade com o Processo Civil existente.

Nery Janior (1996, p.19) prega a seguinte classificagdo no que tange ao direito
constitucional. Existe um direito constitucional processual, para significar o conjunto das normas
de direito processual na Constitui¢do Federal, ao lado de um direito processual constitucional,
que seria a reuniao dos principios para o fim de regular a denominada jurisdi¢ao constitucional.

Neste contexto, o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicao Federal, dispde que “a /i nao
excluird da apreciagio do Poder [ndicidrio lesao on ameaga a direito”. (BRASIL, Constituicio Federal,
2012), inserindo no ordenamento juridico o direito de acesso a justica na condi¢ao de direito
fundamental. Esse principio pressupoe a possibilidade de que todos possam pleitear as suas
demandas junto aos 6rgaos do Poder Judiciario, desde que obedecidas as regras estabelecidas pela
legislagao processual para o exercicio do direito.

Com efeito, uma vez que todos tém direito fundamental de acesso a jurisdi¢ao e em
consequéncia a um processo justo e ao devido processo legal, esse direito fundamental nao ¢é
simples proclamacido de direito subjetivo, mas impde verdadeiramente uma organizagao capaz de
viabilizar a efetiva tutela jurisdicional, de forma eficiente e justa, com um processo tempestivo e
sem formalismos excessivos.

O acesso a justica pode ser encarado como requisito fundamental — o mais basico dos
direitos do homem — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantir, e nao

apenas proclamar os direitos de todos (CAPELLETTI, 1988, p. 64).

Quando se pensa a justica, ndo se estd apenas querendo observar o aspecto formal da
justica, nem seu carater processual. Argumenta-se com um valor que antecede a lei e o
processo. O acesso a justica pois, nessa perspectiva, ¢ um direito natural, um valor
inerente a0 homem, por sua prépria natureza. A sede de justica, que angustia o ser
humano, tem raizes fincadas na teoria do direito natural. Como direito, o acesso a
justica ¢, sem davida, um direito natural. Como direito, o acesso a prote¢ao judicial, é
um direito formal do individuo de propor ou contestar uma agdo. Nesse sentido é um
direito fundamental. (BEZERRA, 2001, p. 120/121)

E notério que a Constituicao Federal de 1988, ao inserir em seu texto principios e regras
processuais que orientam e asseguram os direitos e garantias fundamentais dos cidadaos, trouxe
além da constitucionalizacio do processo uma estabilidade de normas e institutos com o fim de

harmonizar e equilibrar as relagdes sociais.
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A relevancia do processo se origina de sua imprescindibilidade para tornar efetiva a
asseguracao dos direitos individuais e coletivos. O constituinte ao fixar os principios e regras
norteadores das atividades processuais, procurou tutelar constitucionalmente o processo, com o
objetivo de, além de uma estabilidade das normas processuais, dar uma atuagao rapida e eficaz na
resolucao das lides.

Destarte, nos dias atuais ndo se pode falar em acesso de uma forma /azo senso sem observar
as novas tecnologias e principalmente a informatica. O processo nao pode se modernizar apenas
nas leis ou nas atitudes dos seus operadores, sendo necessario materializar de forma fisica e
palpavel o seu desenvolvimento. No mundo globalizado e dinamico, as novas tecnologias das
informagoes sdo essenciais. Por isso, o processo eletronico veio para ficar e contribuir com o

acesso de todos a uma ordem juridica justa.

4 PROCESSO ELETRONICO NO DIREITO BRASILEIRO

A introdugao de novas tecnologias pelo Poder Judiciario, em especial o processo
eletronico, regulamentado pela Lei n° 11.419/20006, vem seguindo uma tendéncia mundial que é a
utilizacdo de novos avangos tecnolégicos para informagao e comunicagao. Nesse novo contexto
de sociedade, o processo eletronico surge como um meio de concretizagaio do direito
fundamental de acesso a justiga e uma razoavel duragdao do processo.

O art. 8° da referida lei prevé que os 6rgaos do Poder Judiciario poderao desenvolver
sistemas eletronicos para o processamento de agOes judiciais, por meio de autos total ou
parcialmente digitais, utilizando a rede mundial de computadores e acesso por meio de redes
internas ou externas.

Nesse prisma, percebe-se que o principal objetivo é possibilitar o acesso de forma mais
ampla possivel do individuo a jurisdigao através da utiliza¢do da rede mundial de computadores,
passiveis de serem acessados em qualquer lugar em qualquer tempo, bastando, para tanto, apenas
um prévio cadastro nos sistemas criados pelos tribunais.

A utilizacdo de novas tecnologias, no caso, o processo eletronico, vem ao encontro de
uma sociedade globalizada, permeada por diversas inovagdes no campo tecnolégico, objetivando
a reducdo de custos e do tempo de realizagdio dos atos processuais, diretamente ligada aos
Principios do Acesso a Justica e da Celeridade Processual.

A principal virtude do processo eletronico é de permitir nao apenas o acompanhamento
de etapas e fases procedimentais, mas, sobretudo, priorizar velocidade compativel com a natureza
do litigio. Nas palavras do entao Ministro do STJ, Cesar Asfor Rocha, aquela Corte se mostra

completamente informatizada, economizando milhdes de reais no transporte de remessa de
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processos, receita essa que podera ser utilizada na contratacio de mao de obra e implantagao de
infraestrutura compativel. (ABRAO, 2011, p. 07).

Deixado de lado o processo papel, agora o processo eletronico pode ser acessado a
qualquer tempo, em todo o local, e as tutelas antecipadas e de urgéncia, imediatamente
examinadas para prestagao jurisdicional efetiva. O proprio Conselho Nacional de Justica,
responsavel maior pela disciplina do processo eletronico, atualmente apenas aceita pela via digital
qualquer requerimento sob sua competéncia. (ABRAO, 2011, p. 14).

Concretamente, os elementos do processo por meio eletronico transmitem desde a
peticao inicial até a decisdo final com transito em julgado, uma série de etapas e procedimentos,
livres de papel ou de volumes, o que ¢ essencial para o reconhecimento da credibilidade de um
judiciario de amplo acesso democratico.

Tem como principal objetivo reduzir o tempo de tramitagdo dos processos judiciais e os
seus custos, retirando a burocracia dos atos processuais e permitindo o acesso imediato aos
processos, com o objetivo de agilizar a prestagao jurisidicional, aumentar a capacidade de
processamento de agoes judiciais, facilitar o trabalho dos advogados, melhorar a qualidade de
atendimento as partes, entre outros.

Entretanto, segundo Andrigui, é preciso avangar mais, sobretudo no atendimento das
pessoas que buscam, na imprescindivel tutela jurisdicional, a resolucio de conflitos, que se nao

solucionados em tempo razoavel, trardo inumeros prejuizos.

E o fim do papel, mas nio da cruel espera. No ponto de partida hé a virtualizagio dos
processos, que, por forca da mdquina, sio rapidamente enviados para os Tribunais
Superiores. Contudo, no ponto de chegada nada mudou e sdo os mesmos seres
humanos os incumbidos em fazer a andlise de cada lide. Esse fato inatacavel leva a crer
que a celeridade é parcialmente falsa, na medida em que o Ministro continua sendo o
unico incumbido de julgar os processos que aportam em seu gabinete. A modificacdo
efetivamente palpavel ¢ restrita a da rapidez com a qual o processo sai do Tribunal de
origem e da entrada no Tribunal Superior. No simples toque da tecla "enter", nada ha
de humanitario, porque o computador ndo é capaz de detectar o grau de angustia que
cada processo encerra. Aplaude-se, com efeito, a ado¢do necessatia e imperiosa de um
instrumento moderno, como ¢ a do processo eletronico virtual. Porém, urge que se
adotem outros e novos meios para humanizar a identificagdo dos autos conforme o seu
grau de prioridade, sob pena de aniquilarmos o lento avanco da humanizagio do
trabalho judiciario. (ANDRIGH]I, 2015)3

O acesso ao sistema somente ¢ facultado aos usuarios cadastrados previamente, sendo
que se comeca a exigir dos advogados a assinatura digital, ja implantada, por meio de chip, em

seus documentos funcionais da OAB.

3 Texto publicado em 2010 que pode ser obtido no endetreco http://www.conjut.com.br/2010-dez-14/processo-
eletronico-olhos-nao-veem-coracao-nao-sente, acessado em 23 de marco de 2015.
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No entanto, o processo na sua forma eletronica nio significa somente avangos no campo
juridico, com a impressiao de que a demanda sera resolvida de forma mais agil e sem que ocorra a
exclusio de alguns atores do processo, como ¢ o caso das partes e do préprio advogado, neste

caso daquele que niao conseguiu se adaptar aos novos rumos do processo virtual.

A pratica dos atos processuais por meio eletroénico nao ¢ novidade no Brasil. Contudo,
a norma recém editada nio se apresenta tio simples de ser adotada, a nio ser com o
grande trabalho que a doutrina e a jurisprudéncia deverdo apresentar a fim de sanar o
grande vazio que se encontra no texto legal. Reprisamos que as decises judiciais
devem estar atentas a evolucdo da sociedade e do préprio processo, sob pena de
verificarmos, como ja narramos anteriormente, um verdadeiro anacronismo.(
ALMEIDA FILHO, 2011, p. 223)
Portanto, os avancos empregados pela Lei n® 11.419/2006 seguem uma tendéncia
mundial, sobretudo em uma sociedade de informagao. Entretanto, como veremos no préximo
capitulo, ha uma grande parte da populacdo que nao tem acesso a rede mundial de computadores,

0 que acarreta uma enorme exclusao social, ferindo, por conseguinte, o preceito constitucional de

acesso a justica.

5 PROCESSO ELETRONICO COMO OBSTACULO DE ACESSO A JUSTIGCA

Verificou-se do até aqui que a sociedade de informacao adveio da revolugio tecnoldgica,
da qual o individuo comum e, principalmente, os atores do processo nao podem ficar alheios as
inovagdes, pois a tendéncia é cada vez mais da informatizagao do processo judicial, com vistas a
modernizar e dinamizar a prestacao jurisdicional.

Diante do contexto em que a sociedade globalizada se apresenta, o processo virtual sem
sombra de duvidas veio possibilitar as facilidades que as novas midias digitais tém a oferecer,
sobretudo em relacdo a forma de tramitagao dos processos judiciais, alterando o modo e o tempo
de comunicagdao dos atos, possibilitando uma maior celeridade e acesso ao sistema, 24 horas por
dia, sete dias por semana.

Além disso, a virtualizacao do processo faz com que nao haja necessidade de abrigar
todos os processos fisicos, o que representa uma economia diante da desnecessidade de
construcao de enormes locais para armazena-los.

Todavia, esta cadeia de informacdo avancada para utilizacgio do processo eletronico
apresenta-se de certa forma complicada, pois ¢ preciso a contratacio de pessoal especializado em
analise de sistemas e desenvolvimento de softwares. Depois precisa ser desenvolvido um
programa de computador que atenda as necessidades de cada juizo. Este é um trabalho arduo que

relaciona as regras da ciéncia juridica e suas subjetividades as diretrizes de um cddigo fonte de
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programacao. Apos a criagao do sistema informatizagao é necessaria a montagem de toda uma
estrutura de comunicagao e armazenamento de informagao.

A criagdo de um sistema de tramitagdo de processos exclusivamente virtual ignora a
realidade da exclusio digital, que assola grande parte da populagao, impedindo o acesso a Justica
daquelas pessoas que nao obtém qualquer meio de acesso a internet.

Além disso, ¢ preciso o aperfeicoamento dos operadores do direito, ndo sé os servidores,
assessores e magistrados, mas também os advogados publicos e privados e a propria populagao.

Neste sentido afirma Abrao:

Indubitavelmente, ndo apenas o Ministério Publico, os advogados, e demais auxiliares
encontrardo dificuldades, as quais também se fardo em maior ou menor extensio nas
primeira e segunda instancia, isto por niao haver mais meio de consumo de papel,
significa simplesmente abrir um cédigo seguranca para que a tramitagdo seja feita via
digital. (ABRAO, 2011, p. 117)

Chama-se este fenomeno de infoexclusio fundamental, a qual nao se mede pelo nimero
de ligagbes a internet, mas sim pelas consequéncias que tanto a ligacao com a falta de ligacao
comportam, porque a internet nao ¢ apenas uma tecnologia: é o instrumento tecnoldgico e a
forma organizativa que distribui o poder da informacdo, a geragdo de conhecimentos e a
capacidade de ligar-se em rede em qualquer ambito de atividade humana. (CASTELLS, 2011, p.
311)

Deste modo, em sendo uma tendéncia de progressao na implantacio do processo
eletronico na atual sociedade da informacio, aqueles que buscarem a prestagao jurisdicional
deverdo estar preparados para a utilizagio das ferramentas atuais colocadas a disposi¢do, o
acionamento do Estado-Juiz, como nos casos onde os processos sao exclusivamente eletronicos
(por exemplo, Juizado Especial Federal).

A medida que a tecnologia de acesso se complica com o uso de tecnologias mais
sofisticadas (por exemplo, com o interface grafico para o utilizador), os indices de adogao por
parte dos grupos com um menor nivel educativo podem reduzir-se. (CASTELLS, 2011, p. 296).

Nesse sentido, verifica-se, que o processo eletronico, que deveria viabilizar ainda mais
facilidade ao acesso a justica em menos tempo, acaba por se dissociar da realidade, e incorrer em
um efeito contrario do pretendido.

Segundo dados divulgados na data de 18 de setembro de 2014 pelo Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica IBGE), a proporc¢ao de internautas no pafs passou de 49,2%, em 2012,

para 50,1%, em 2013, do total da populagao. As informag¢oes fazem parte da Pesquisa Nacional
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por Amostra de Domicilios (Pnad) referente a 2013. (GLOBO, 2015)." Ou seja, uma parcela
significativa da populagdo ainda nao dispée de meios tecnolégicos para se conectar
adequadamente a internet, podendo-se dizer que existe no Brasil um grande nimero de excluidos
digitalmente.

Neste cenario, surge uma preocupa¢ao muito grande no sentido de que o aumento da
virtualizacio do acesso ao Poder Judiciario acabe por excluir a parcela da populagio que nio
dispoe de meios tecnoldgicos para solucionar os seus conflitos, quando o processo eletronico se
tornar o tnico meio de busca pela tutela jurisdicional.

E nao se fala somente do autor ou do réu de uma demanda, mas do préprio advogado,
essencial para a administracao da justica, na medida em que tera de se adequar e se aperfeicoar
tecnologicamente para que possa manusear as ferramentas de movimentagao processual
eletronica.

Para evitar que as pessoas sejam marginalizadas e excluidas do contexto social e do

mercado de trabalho, é necessario estabelecer mecanismos que garantam a dignidade da pessoa

humana e a efetividade do principio da igualdade. (PEZZELA, 2014, p. 195).

CONCLUSAO

As novas tecnologias trazem consigo facilidades ao cotidiano. As recentes inovagdes da
atual sociedade da informacao fazem com que o individuo tenha a necessidade de uma constante
atualizagdo, seja nas relagdes interpessoais, seja na sua atividade profissional.

Atualmente nio estar conectado a rede mundial de computadores significa estar excluido
de parcela da informagao a que se tem acesso, bem como as diversas oportunidades que surgiram
com o passar dos tempos.

Além disso, a inclusao digital, atualmente, é substancial na sociedade da informagao,
levando-se em consideracao que a inclusao digital se configura como um requisito necessario
para o exercicio pleno da cidadania.

O Poder Judiciario de igual modo acompanhou esta tendéncia de modernizagao, levando
ao processo judicial as inovagdes que a rede mundial de computadores proporciona, com a
virtualizagao das demandas, o que ocasiona a obrigatoriedade, como no caso do Juizado Especial

Federal, da utilizagao do processo virtual para a busca pela prestagao jurisdicional.

“http://gl.globo.com/tecnologia/noticia/2014/09/mais-de-50-dos-brasileiros-estao-conectados-internet-diz-
pnad.html. acessado em 04 de janeiro de 2015.
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Contudo, nio se pode olvidar que nido foi levada em conta, neste aspecto, a exclusio
digital, que por si s6 impede ou, na melhor das hipdteses, dificulta o acesso ao processo
eletronico por parte destes excluidos, fazendo com que tal situagao seja analisada com ressalvas.

Dai porque a virtualizagdo do processo nao pode ser sinénimo de exclusio digital, na
medida em que boa parcela da populagao brasileira ainda nao tem acesso pleno a rede mundial de
computadores e, por 6bvio, a possibilidade de utilizagdo do processo virtual.

Cabe ao legislador e aos operadores do direito a atengdao para a este atual cenario, nio
podendo até mesmo o advogado ser privado da acessibilidade ao processo eletronico, pois muitas
vezes o proprio causidico nao detém os meios para ajuizamento de uma demanda exclusivamente
virtual.

De qualquer modo, estar em constante acompanhamento das inovagdes tecnologicas e,

em especial, a0 direito processual eletronico, faz com que nao haja a respectiva exclusiao digital.
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MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL COMO FORMA DE
MINIMIZAR OS CONFLITOS JUDICIAIS

Andressa Carlin'
Vagner Felipe Kuhn®

Resumo: O presente trabalho abordara o nascimento do Novo CPC, apresentando algumas
mudangas importantes com o advento do novo texto legal, que tem como fim a busca
permanente pela celeridade e a diminuicdo da burocracia, além, é claro, de outros fatores que
vieram para tentar mudar o cenario juridico. Buscar-se-a investigar o instituto da mediagao,
desde sua origem, caracteristica, e aplicabilidade, a fim de compreendé-la de forma mais
especifica. Sera abordada, ainda, a importancia do instituto no ordenamento juridico, sua
obrigatoriedade e especificidade, cuja importancia é ser um meio de tratamento de conflitos
entre as partes litigantes.

Palavras-chave: Mediacao. Novo CPC. Mudangas. Conflitos. Partes

INTRODUGCAO

A proposta do presente trabalho é mostrar a importincia da media¢do quanto a
abordagem e resolucao de conflitos, trazendo conceitos basicos e analisando possibilidades de
aplica¢ao a luz do Novo Coédigo de Processo Civil, bem como suas vantagens, eficacia e
desafios, mostrando-se como ferramenta util e benéfica para a sociedade.

O Novo CPC traz inimeras novidades, ¢ aqui serdo externadas as principais delas, cuja
importancia se torna real para o andamento das demandas. A proposta do novo Coédigo de
Processo Civil vem para acompanhar as mudangas trazidas pela sociedade, que a cada momento
vem se modificando. Dentro do novo CPC, tem-se a mediacao, que visa acompanhar essas
mudancas, a fim de trazer uma nova visao em relacao a resolucao de conflitos.

Observa-se que hoje existe um alto indice de demandas processuais, que aliadas ao
formalismo das praticas forenses, lentidao e morosidade processual, bem como o nascimento de
novas normas, acabam prejudicando a eficiéncia e a celeridade na prestagio jurisdicional
adequada. Esses entraves judiciais fazem com que a sociedade opte por outras formas de
resolucao de conflitos, com a esperanca de ver suas necessidades sanadas através de uma forma
alternativa. E diante disso que a mediacio se apresenta como mecanismo apto a sanar a busca

pela solugao tao desejada por aqueles que estao em busca da justica.

! Académica do 8° Semestre do curso de Direito da URI - Campus de Frederico Westphalen.
2 Professor do Departamento de Ciéncias Humanas da URI — Campus de Frederico Westphalen, Mestre em
Direito e orientador do projeto.
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Através de uma breve amostragem, abordar-se-a sobre o Novo CPC e suas mudangas,
além, ¢ claro, do instituto da mediagdo e seus beneficios, analisando-se também a figura do

mediador.

10 NOVO CPC

O novo Coédigo de Processo Civil teve a sua origem em 2009, quando uma comissao foi
criada para a elaboracio do projeto. Apés isso houve a conversio na PLS 166/2010 e, depois de
algumas analises, o texto foi para a Camara dos Deputados, onde recebeu alteragoes. Em 2014
foi para o Plenario para a votagao que ocorreu em dezembro do mesmo ano.

Apbs esse trajeto, o Novo CPC foi enviado para sansao em fevereiro de 2015, e no dia
16 de marco ocorreu, no Palacio do Planalto, a cerimonia que sancionou o novo Cdédigo de
Processo Civil.

O CPC ¢ um instituto altamente importante dentro do Direito, pois tem a fun¢ao de
regular algumas situagdes que ocorrem diariamente no seio da sociedade, desde litigios menores
até demandas mais abrangentes. Pode ser considerada a lei ordinaria mais importante do pais,
pois ¢é ela que tem o condao de regular regras sobre direito de familia, sucessoes, consumidor,
administrativo, bancario, tributario, dentre tantos outros temas e areas do Direito. O novo CPC,
contudo, tem o dever de melhorar essas regras, buscando trazer mais efetividade na aplicacio
das demandas.

Diante disso, subentende-se a importancia do Novo Cédigo de Processo Civil:

O Cédigo de Processo Civil regula a tramitacido das a¢Ges judiciais, os prazos, atos e
procedimentos referentes a essas medidas. A reforma do texto tem o objetivo de
simplificar processos e acelerar decisdes da Justiga, inclusive eliminando parte dos
recursos hoje permitidos. Entre os mais de mil artigos do cddigo, estd o que prevé
uma fase prévia de conciliagdo e mediagdo entre as partes, por meio de centros de
solucdo de conflitos, para tentar evitar a solu¢do de problemas por via judicial.
(AGENCIA BRASIL, 2015)

Nitida ¢é a atuagao do CPC no cenario juridico, pois ¢ ele que regula todas as a¢Oes que
sao executadas dentro do processo, desde prazos até procedimentos especificos. A reforma do
texto legal tem por objetivo trazer simplicidade e celeridade nas demandas judiciais. E, dentre os
varios artigos do codigo, estd o que prevé a mediagdo entre as partes, cuja principal
caracteristica, além da celeridade, é buscar solucionar os conflitos, evitando, a tramitacio de

mais demandas processuais através das vias judiciais.
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O processo civil é um ramo do direito publico que designa normas de atuagao no caso
de atos que conduzem a aplica¢ao do direito subjetivo, com o objetivo de solucionar algum tipo
de conflitos de interesses.

O Codigo de Processo Civil orienta o processo civil como um todo, atuando de forma
publica e orientando-se diante de atos e fatos subjetivos, buscando, como fim, solucionar

conflitos de interesses entre as partes.

2 PRINCIPAIS ALTERACOES DO NOVO CPC

O Novo Codigo de Processo Civil brasileiro tem como principal objetivo a busca pela
celeridade na tramitagao das demandas, visando trazer solugdes aqueles que diariamente operam
o Direito no Brasil. Porém, o texto recentemente sancionado traz inumeras alteracdes, tendo, é
claro, o intuito principal de desafogar os armarios dos Foéruns espalhados pelo territério
brasileiro e trazer clareza, simplicidade, agilidade e diminuicao da burocracia.

Abaixo seguem algumas alteracoes significativas do Novo CPC:

a) Celeridade: mesmo que a expectativa esteja empregada no novo CPC,
alguns juristas atentam que a lentidio nao pode ser resolvida apenas com as
mudangas presentes na legislagao, e que o problema, nesse caso, é de gestao. Mas
nao se deve negar que o novo texto ¢ um aliado da agilidade e combate, mesmo que
de forma minima, a morosidade que enevoa o cenario juridico atual.

b) Conciliagao: o novo CPC vem para estimular a conciliagio entre as
partes, buscando solucionar conflitos antes mesmo que o litigio possa virar
processo. Isso evita que mais demandas adentrem no poder judiciario, podendo
levar anos até o seu desfecho final, sem solu¢ao para nenhum dos litigantes.

¢) Menos burocracia: os procedimentos, conforme o novo CPC, sao
simplificados. Ha excesso de formalidade devido a preocupagio de fraudes, por isso
que existem muitos carimbos e assinaturas. Essa formalidade torna o processo
moroso e muito burocratico. O novo CPC vem para suprir essas formalidade e
complicagdes.

d) Processo eletronico:

O processo eletronico, enquanto meio de acesso a justica, contribui ao desafogo da
carga de trabalho dos tribunais, propiciando assim a eficiéncia da prestacdo
jurisdicional.

A tramitacio de documentos digitais assinados eletronicamente confere maior
seguranca que aquela emanada de documentos de papel, porque estes ultimos sio
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comumente objeto de falsidade material, o que ndo ocorre com facilidade no caso de
documentos eletronicos. (RECINOS, 2012)

e) Prazos: a contagem dos prazos sera feita apenas em dias uteis e
suspensos no final de ano. Os recursos serdo de 15 dias e somente no caso de
Embargos de Declaragao é que o prazo tera 5 dias.

f) Ordem Cronolégica dos Processos: os juizes deverdo seguir a ordem
cronolégica das demandas processuais, evitando, assim, que algum seja esquecido.
As prioridades ja previstas em lei, como para idosos e portadores de doengas graves,
foram mantidas.

@) Respeito a jurisprudéncia: deverd, haver obrigacdo por parte dos
magistrados com relacio a julgamentos do STF e STJ, respeitando-os. O juiz
também podera arquivar o pedido que é contra a jurisprudéncia, sem que inicie a
analise processual.

h) Acgées Coletivas: casos que tratem do interesse de um mesmo grupo,
como por exemplo vizinhanga ou a¢des de uma empresa, poderdo ser convertidos
em processo coletivo e a decisdao valera igualmente para todos.

1) Os Atos Processuais: o juiz e as partes poderdo acordar com relagao aos
atos e procedimentos processuais, podendo alterar o tramite do processo,

independente do curso da demanda.

3 CONCEITO DE MEDIACAO

Trata-se de um procedimento informal, revestido de conversacao e negociagao, que
obedece aos principios da imparcialidade, confidencialidade, voluntariedade e que segue uma
metodologia com regras e técnicas especificas, conforme orientagdes do Codigo de Processo
Civil.

Mediagao nada mais é do que um método de resolugdo de conflitos que consiste na
interven¢ao de um terceiro (pessoa fisica) independente, imparcial, competente, diligente e
escolhido em consenso, que coordena reunides conjuntas ou separadas para que as pessoas
envolvidas em conflitos construam conjuntamente a melhor e mais criativa solugdo. Este
método pode ser empregado em indmeras areas, contudo, costuma-se afirmar que ¢é eficaz na
resolucao de qualquer tipo de conflito onde existam vinculos passados ou a ser desenvolvidos

no futuro entre as pessoas, sejam fisicas ou juridicas. (NETO, 2012)
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Mediagdo é um meio em que um terceiro é chamado para acompanhar as partes até a
chegada de uma resolugdo ou acordo, é um meio extrajudicial onde as partes sdo
encaminhadas a realizar acordos sem a interferéncia direta do mediador, deixando
claro que a resolucdo direta sera sempre das partes, sem vinculos com quem mediard.
Tem a mesma relagdo juridica de um contrato em que as partes devem estar de
acordo com o que for combinado e se responsabilizam pelas alteragoes no direito.
Também deve se tratar de objeto licito que completara as caracteristicas formadoras
de um contrato. Serd objeto da mediacao todo negdcio juridico que ndo incida em
sang¢des penais e que nio atente contra a moral e os bons costumes. Quando as partes
formularem seus acordos e for necessaria homologagao de juiz, serdio remetidos ao
MP, que avaliard se os mesmos fazem preservacio de interesses das partes ou de seus
filhos, caso nio seja vista preservacio serd recusado e devera fazer um novo pedido,
uma nova media¢iao ou retomar a continuacio do processo. (ROSA, 2012)

Sobre o campo de atuagio da mediagio, ¢ de saber:

O campo de aplicagio pode abranger conflitos comerciais, empresariais, civis,
familiares, trabalhistas, internacionais, cfveis, de consumo, ambientais, hospitalar,
penais (quando envolve questdes de criangas e adolescentes infratores e de menor
potencial ofensivo), bem como conflitos escolates, de vizinhanca, condominiais,
comunitarios. Compoe uma area muito grande de aplicagao. Costumava ser muito
utilizada em conflitos com individuos apenas, porém, com seu sucesso, tornou-se
mais popular na area empresarial e entdo trabalhista. Por lidar diretamente com casos
em que as emogdes sdo uma marca extremamente forte, a media¢do se tornou mais
maleavel ao tratar dos conflitos, que fica aliviada a tensio ao se tratar do caso com o
cuidado de um mediador de forma menos procedimental, digamos ao supor que
nesses casos se tem mais clara a inten¢dao de cada parte justamente pela auséncia da
autoridade na figura do mediador. O mediador, profissional do Estado ou da
iniciativa privada, pode ser indicado pelo juiz da causa. As caracteristicas principais de
um mediador sdo a neutralidade ao estabelecer o que foi acordado pelas partes, a ndo
autoridade ao impor uma decisdo as partes e ter conhecimento de que as partes nido
chegaram a um acordo completo até que cada um aceite todos os termos expostos.

(ROSA, 2013)

A atividade da mediacdo deve possuir confidencialidade com relagdio a qualquer
informac¢ao que sera apresentada no decorrer do processo. Constitui-se em foro sigiloso para
que as pessoas possam se sentir a vontade, a fim de que elas possam falar abertamente sobre o
que esta passando com elas e, para que a0 mesmo tempo, fatores externos niao venham a
interferir no processo. Por isso que a cada dia cresce a opgao de pessoas fisicas e juridicas pela
mediacdo, justamente por ter essa caracteristica sigilosa e protetora, evitando, assim, que
terceiros tenham conhecimento do conflitos instalado entre as partes.

O objetivo final da mediagdo é prestar assisténcia como forma de obter acordos,
ambientado de forma colaborativa, onde as partes possam dialogar de forma produtiva sobre
suas necessidades. E um alternativa de resolugio de conflito mais humana, pois esta préxima da
sociedade e dos cidadaos, respondendo com mais eficacia aos anseios de uma justica mais eficaz

e justa.

3.1 O instituto da mediagdo no ordenamento juridico
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Segundo o novo Cédigo de Processo Civil, a mediagao esta prevista na se¢io V — Dos
Conciliadores e Mediadores Judiciais, e se apresenta desde os artigos 165 até 175 do novo texto

legal.

A Mediacio ja existia desde 0 momento em que uma terceira pessoa intervinha no
conflito tentando resolvé-lo. A histéria da mediacido teve inicio nos anos 70, nos
EUA, espalhando-se para o Canad4, a China e alguns paises da Europa. Diversos sao
seus meios de atuacdo: meio ambientes, trabalhistas educacionais, familiares,
comercials, comunitarios e relagoes internacionais, e firmou-se pela prépria sociedade
que buscava resolver seus proprios conflitos. (DRAPULGA, 2009)

Como se pode perceber, a mediagdao ja possui décadas de existéncia, tendo seu inicio
através da intervencao de um terceiro, que buscava resolver o conflito existente entre as partes
que estavam discutindo.

No Brasil a media¢ao surgiu com o intuito de tentar solucionar os penosos obstaculos
de acesso a justica e a ineficiéncia dos sistema judiciario como um todo. As relagdes extra-
judiciais ja eram citadas na Constituicio Imperial de 1824, em seus artigos 160 e 161. A Carta
Magna cita algumas solu¢Oes para a resolucio desses conflitos, como a conciliagdo. A
Constituigao Federal de 1988 também faz citagio dessas solugdes no artigo 98, inciso I e IL
(DRAPULGA, 2009)

Com o passar dos anos a aplicabilidade da mediagdo tem alcancado uma presenca cada
vez mais notavel no contexto do ordenamento juridico, servindo de auxilio para o poder
judiciario. Diante da complexidade que as rela¢cbes vém apresentando, acrescida as grandes e
sobrecarregadas cargas de trabalho dentro do sistema juridico, muitas vezes ineficaze quase
inviavel devido ao seu parco acesso, o cidaddao passa a olhar com olhos diferentes para outra
forma de solucionar seus problemas. E ai que entra o instituto da media¢ao, que, aos olhos da
sociedade, passa a ter um retorno mais rapido e objetivo, ndo precisando se preocupar com
tempo e com o desgaste mental, e muitas vezes fisico, da espera angustiante que talvez nao
esteja de acordo com o que se espera.

O novo CPC da um destaque especial a mediagdo, prevendo e disciplinando sua
aplicabilidade em varias oportunidades, dentre elas: a) a Estado promovera, sempre que
possivel, a solucao consensual dos conflitos; b) sio auxiliares da Justiga, além de outros cujas
atribuicGes sejam determinadas pelas normas de organizagao judiciaria, o mediador e o
conciliador judicial; ¢) o mediador auxiliard aos interessados a compreender as questoes e 0s
interesses em conflito, de modo que eles possam identificar, por si préprios, solucoes

consensuais que gerem beneficios mutuos; d) a mediagdo sera informada pelos principios da
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independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade,
da informalidade e da decisdao informada; €) A media¢ao sera regida conforme a livre autonomia
dos interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais; f) a
mediagdo pode ser realizada como trabalho voluntario, observada a legislacio pertinente e a
regulamentacao do tribunal; g) Os tribunais criardo centros judiciarios de soluc¢ao consensual de
contflitos, responsaveis pela realizacao de sessoes e audiéncias de conciliagao e mediagao.

Sobre os mediadores, subentende-se:

Mediadores sdo profissionais habilitados e impatciais que se utilizam de técnicas
especificas, visando aumentar a comunicacdo entre as partes, ampliar o didlogo e
encontrar solu¢oes para os problemas que envolvem a disputa.

O mediador facilita, mas ndo imp&e solucoes.

Para se escolher um mediador, assim como se escolhe qualquer outro especialista, ¢
necessario considerar trés fatores de extrema relevancia: a qualificacdo especifica
(teoria e pratica) na area da negociagdo e mediagdo, o conhecimento genérico na area
material do litigio e finalmente uma grande e diversificada experiéncia de vida.
Deve-se também levar em consideracio a formac¢io académica, a vivéncia profissional
e pessoal do Mediador. Além disto, é muito importante que o mediador tenha
atributos naturais como empatia, sensibilidade, paciéncia flexibilidade e perspicacia.
(CEBRAME, 2008)

O mediador atua como interlocutor das partes que querem ver seus conflitos resolvidos.
Ele precisa saber lidar com situagoes de negociagao, tendo habilidade de escuta, sabendo manter
o sigilo, ética e cooperagao. Os mediadores estarao alinhados com o programa de mediagao e
organizac¢ao e serao certificados pelo Tribunal para sua devida atuacao.

Os mediadores sdao treinados, fato que lhes permite identificar questGes mais
importantes, a fim de atender as reais necessidades das partes, auxiliando-as a encontrar
alternativas para que se possa chegar ao acordo. Mediadores sao neutros, portanto nio podem
dar conselhos e nem tomar decisdes em nome das partes. O seu papel é facilitar um didlogo
positivo que vise a resolu¢ao de um conflito, criando uma atmosfera apta a identificacio das

necessidades especificas das partes. (Pjerj)

A Mediagio pode ser usada em diversos niveis e contextos, pessoal, organizacional ou
em todo e qualquer caso onde houver controvérsia, disputa e posi¢des antagdnicas,
enfim, onde existir a necessidade de tomar decisdao ou resolver problemas.

No processo de resolucio de disputas um dos maiores desafios é determinar sobre o
que ¢ realmente a disputa e descobrir os interesses existentes sob as posicoes
tomadas. Através da Mediagdo os participantes podem concordar com a extensio do
litigio, estreitando o ambito do conflito até chegar a esséncia da questio ou das
questdes a serem resolvidas.

Um dos principais usos da Mediagdo é ajudar as partes a definir conjuntamente quais
sdo as questoes a serem resolvidas, desenvolver opgao e chegar a soluges possiveis
que sejam aceitas mutuamente.

A definicao da natureza do conflito é muito importante e pode determinar quais os
melhores instrumentos a serem utilizados em sua resolu¢io. (CEBRAME, 2008)
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A mediacao pode ser instaurada em diversas situagoes, desde que alcance o seu fim, que
¢ solucionar o litigio instaurado entre as partes. Ela pode ser usada sempre que houver

controvérsias ou onde existir a necessidade de tomar decisao e resolver problemas.

3.2 Estilos de mediagao

Atualmente existe mais de uma espécie de mediagao. Até a década de 1960 e 1970, havia
apenas um tipo de media¢do, que era ensinada e praticada, e que hoje ¢ chamado de Mediagao

Facilitadora.

Na mediac¢io facilitadora, as estruturas mediadora constrdi processos para ajudarem
as partes a chegarem a uma solu¢do mutuamente aceitivel. O mediador faz perguntas;
valida e normaliza os pontos de vista das partes; procura por interesses debaixo das
posicoes assumidas pelos partidos; e ajuda as partes a encontrar e analisar opgoes para
a resolugao. O mediador facilitador ndo faz recomendag¢bes as partes, dar o seu
ptéprio conselho ou patecer quanto ao desfecho do caso, ou prever o que um
tribunal faria no caso. O mediador é encarregado do processo, enquanto as partes
estdo a cargo do resultado. (CENTROMEDIAR, 2015)

Essa espécie de mediagao cresceu no tocante a resolugao de conflitos voluntarios, onde
os mediadores nao eram obrigados a terem conhecimentos importantes sobre litigios, e quando,
na maioria das vezes, nao havia a presenca de advogados.

Além da mediagao facilitadora, existem ainda mais duas espécies, a Mediagdo Avaliativa

e a Avaliacao Transformadora.

Mediagdo avaliativa ¢ um processo modelado em decisio mantidas por juizes. Um
mediador avaliador ajuda as partes a chegarem a resolugido, apontando os pontos
fracos de seus casos, e prevendo o que um juiz ou juri seria susceptivel de fazer. Um
mediador avaliador pode fazer recomendagdes formais ou informais com as partes
quanto a0 resultado das questoes. Mediadores Avaliativos estdo preocupados com 0s
direitos legais das partes, em vez de necessidades e interesses, ¢ avaliam baseados em
conceitos juridicos de equidade. Mediadores avaliativos atendem na maioria das vezes
em encontros separados com as partes e seus advogados, praticam a “diplomacia”.
Eles ajudam as partes e advogados avaliarem a sua situacdo juridica e custos versus os
beneficios de seguirem numa resolucio legal, em vez de se estabelecerem-se em
mediacio. As estruturas mediadora avaliadoras do processo, influenciam diretamente
no resultado da mediagdo. (CENTROMEDIAR, 2015)

A Mediagao Avaliativa surge a partir do mandado judicial ou através de indicag¢ao do
tribunal. Nesse caso os advogados normalmente escolhem o mediador juntamente com a cotte,
e sao participantes ativos na mediacdo. As partes do litigio sao mais presentes, mas o mediador

pode se encontrar sozinho com os advogados, bem como com as partes e seus procuradores. A
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maioria dos mediadores nessa espécie de mediagdo sio advogados, por causa da conexao com
os tribunais.

Ha ainda uma terceira e dltima espécie de mediagao:

Mediagdo transformadora é o mais novo conceito dos trés, nomeado por Folger e
Bush em seu livvo A PROMESSA DE MEDIACAO em 1994, Mediacio
transformadora baseia-se nos valores de “empowerment” de cada uma das partes,
tanto quanto possivel, e “reconhecimento” por cada uma das partes e suas
necessidades, interesses, valores e pontos de vista. O potencial de mediacdo
transformadora é que qualquer ou todas as partes ou seus relacionamentos podem ser
transformados durante a mediacio. Mediadores transformadores se reinem com as
partes uma vez que sO cles podem dar um ao outro “reconhecimento”.
(CENTROMEDIAR, 2015)

Alguns defensores entendem que as mediagoes facilitadora e transformadora capacitam
as partes e as ajudam a assumir a responsabilidade sobre suas disputas e seus desfechos. Dizem
ainda que essas espécies de media¢do demandam mais tempo, e niao raro termina sem acordo.
Eles temem que os resultados podem afetar os padrdes da justica.

Ja os defensores da mediagao avaliativa dizem que as partes querem um retorno, e que
se nao puderem chegar a um acordo, querem que o resultado seja justo. As partes estao

optando mais por essa espécie de mediagao.

Ha espaco na pritica de mediacio para muitos estilos, incluindo facilitadora
avaliativo e mediacio transformadora. Cada um tem a sua utilidade e o seu lugar no
pantedo dos processos de resolucdo de litigios. Imperati acredita que a maioria dos
mediadores usam uma combinagdo desses estilos, dependendo do caso e das partes na
mediacio, bem como a sua propria abordagem principal para a mediacdo. Alguns
mediadores sofisticados aconselham os clientes e advogados sobre o estilo eles acham
que seria mais eficaz para o seu caso. Algumas das partes e advogados sio sofisticados
o suficiente para saber a diferenga entre os tipos de mediagio e mediadores de
pedirem para um tipo especifico em um caso especifico. Parece que seria util para os
mediadores, no minimo, para informar a partes e advogados do estilo (s) que eles
geralmente utilizam, e os pressupostos e valores desses estilos e em que se baseiam.

Isso permite que os clientes, atuem como consumidores melhotes e/ou mais
satisfeitos. E campo de mediagdo seja mais claro sobre o que esta oferecendo. Ela s6
podera reforcar a credibilidade e a utilidade da mediagao. (CENTROMEDIAR, 2015)

Independente do estilo de mediagao a ser adotado, o importante é que ela chegue ao seu
determinado fim, que ¢ a resolu¢ao do conflito sem a entrada de causas em vias judiciais. Parece
notério que os trés estilos de mediagao, embora com certo grau de diferenciagio, caminham
para o mesmo resultado. Na verdade parece pouco importar o estilo, desde que as partes
possam chegar ao resultado almejado, tendo como principios a celeridade, a diminuicao da

burocracia e a simplicidade.

3.3 Mediagao como instrumento de solugio de conflitos no novo CPC

328


http://www.mediate.com/articles/zumeta.cfm#top
http://www.mediate.com/articles/zumeta.cfm#top
http://www.mediate.com/articles/zumeta.cfm#top

Visando solucionar conflitos presentes na jurisdicio estatal, surgiu o modelo da
mediagao, que visa colocar as partes frente a frente para resolver seus problemas. O modelo de
conciliagio tem como principal objetivo permitir que ambas as partes saiam como ganhadoras,
utilizando-se de meios colaborativos, com foco no interesse mutuo.

A mediagdo, contudo, pode ser considerada um dos principais meios de resolucio de
conflitos, tornando-se eficiente na solu¢do de controvérsias, isso porque na mediagdo prevalece
a vontade das partes, as quais identificam seus proprios conflitos, entendendo suas
caracteristicas e peculiaridades, para que, entdo, consigam chegar a um consenso e pacificagao

social.

O procedimento da mediac¢do de conflitos ndo possui uma forma pré-estabelecida do
mesmo modo que os processos judiciais. Ele é passivel de adaptacées de acordo com
o tipo de conflito, o interesse das partes e o ambiente onde acontece. No entanto,
existem principios norteadores consolidados que se mostram indispensaveis, ja que na
auséncia de qualquer deles, o procedimento da media¢do se torna ineficaz. Sio eles:
liberdade das partes, ndo-competitividade, poder de decisdo das partes, participacdo
de um terceiro imparcial, competéncia do mediador, informalidade processual e
confidencialidade no processo. (CARNEIRO, 2010).

Além de solucionar os conflitos de interesses das partes, a mediagdo possuiu também a
vantagem de uma possivel fuga dos desgastantes processos judiciais que perambulam pelo
poder judiciario, resolvendo, por conseguinte, suas questdes de forma extrajudicial, o que se
torna mais rapido em compara¢ao com o tribunal.

A mediagao possuiu algumas caracteristicas importantes, quais sejam: a voluntariedade; a

confidencialidade, a flexibilidade e a participagdo ativa.

Emana a voluntariedade do fato do mediador ser indicado ou aceito pelas partes
envolvidas na controvérsia.

A confidencialidade se manifesta no aspecto das partes nio terem conhecimento das
informagdes descobertas pelo mediador, bem como a promessa de que os fatos
revelados estdo garantidos pelo sigilo profissional.

Quanto a flexibilidade, estd se caracteriza em fun¢do do mediador possuir ampla
margem de liberdade para ditar as regras do processo, ressalvados alguns principios
basicos, pois o mediador pode definir o cronograma, o local e tipo de reunido,
valendo-se de sua experiéncia, atentando a peculiaridade do conflito e as
caracteristicas das partes.

No ultimo aspecto fica demonstrada a capacidade das partes realizarem o acordo sem
delegar ao mediador a tomada de decisGes, pois a mediacio ¢é instrumento que
permite a participagio ativa dos individuos na busca de uma solu¢do para os seus
conflitos. (VIANNA, 2015)

Um dos principais auxilios que a mediacio pode oferecer a sociedade ¢ a proposta de

evitar o surgimento de conflitos, e com o fortalecimento da comunicagdao entre as partes, se
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afastar de futuras divergéncias que venham a ocorrer sem a chance de dialogo entre as partes.
No momento em que os cidaddos retornam ao diilogo, seus descontentamentos podem se
tornar passiveis de conversagdo e negociagao, e eles atuam, no fluxo da discussio, por conta
propria.

Entre os motivos pelos quais a mediagdio pode ser recorrida, destacam-se alguns
exemplos de tipos de conflitos ou areas onde pode haver necessidade de tomada de decisao:

a) Conciliacio ou reconciliagio de casal/familia/relacionamentos:
desacordos diversos entre o casal; educacio dos filhos; discordancias financeiras ou
or¢camentais; questoes de saude e cuidados com parentes; conflitos entre pais e filhos
adolescentes ou adultos e adocio.

b) Separacio — divorcio — custddia: pensao e apoio financeiro ao conjuge e
visita e guarda compartilhada.

¢) Empresas familiares/sucessio: disputas financeiras em familia e conflitos
de irmaos adultos.

d) Empresarial/trabalhista: rescisao abusiva, assédio, insatisfacio; gestao,
questoes trabalhistas; discriminac¢do de sexo, raga, idade e qualquer condigao especial
(social e financeira).

e) Litigios que envolvam as seguintes questoes: Inquilino e proprietario de
imével; associacoes e administradoras de imodveis; condominios e utilizacio de
imovel; empreiteiros, habitagdes e criadores; contratos de qualquer natureza;
negligéncia médica e convenios; questdes de ética, médica, tratamento e sadde;
danos pessoais; sociedades e parcerias; fornecedor e cliente; organizagoes sem fins
lucrativos; comunidades de qualquer tipo; questoes da juventude e conflitos de

geragao; escola: pais- alunos- professores e prevencao a violéncia.

A mediagio pode ser considerada uma grande oportunidade de conversar com
profissionais especializados, expondo os problemas que possam ser resolvidos conforme o caso,
sem arcar com o custo emocional e financeiro de uma lide judicial. Esse instituto vem para
acabar com a davida em relagao ao desfecho do processo em juizo e concede as partes o tempo
que elas necessitam para buscar a solu¢ao de seus empecilhos.

Na mediagdao, os mediadores conduzem o dialogo direcionado para as questoes em
debate, sem dar opiniao ou sugerir ideias. No procedimento, ele falard com as partes de maneira

separada ou em conjunto, solicitando que cada uma anote por escrito todas as questdes que
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queiram debater. As sessGes possuem normalmente duas horas de duragao e, em alguns casos, ¢é
preciso de trés ou até mesmo quatro horas para que se possa alcangar alguma solugio.

Apbs chegar a um acordo as partes precisam registrar o ato convencionado. Em alguns
paises, como Estados Unidos, Reino Unido e na maioria da Europa, os mediados sé querem
fazer um memorando ou relato do acordo. Porém, em outros casos, o acordo final da mediacao
pode vir a se tornar um contrato. F aconselhavel, contudo, que ao final da mediacio, as partes
solicitem os servicos de um profissional da advocacia que redija o contrato nas formas da lei, a
fim de tornar o acordo legal. Uma vez homologado pelo Tribunal, ai sim passa a ter implicagdes
juridicas, mas somente ap6s o conflito ter sido resolvido entre as partes.

Vale lembrar, ainda, que as partes que entram em mediagao nao perdem nenhum dos
seus direitos, e caso nao cheguem a nenhum acordo na forma extrajudicial e o litigio nao puder
ser solucionado, elas podem, se assim desejarem, ingressar com demandas em juizo, a fim de

buscar a solucionar o conflito.

CONCLUSAO

Analisando a maneira coma a sociedade se transforma, e diante da crescente demanda
de agdes que sio submetidas ao judiciario, necessaria se faz a constante atualizacio dos meios
de solugao de conflitos. Com esse intuito a media¢ao surge, como uma proposta de didlogo
onde os individuos possam escolher e acordar sobre o que consideram mais benéfico a eles.
Com isso pode-se perceber que niao necessariamente sera desafogado o Poder Judiciario, mas
evitara que o sistema fique sobrecarregado.

A mediagdo é um método que vem para colaborar com a cidadania e com a incessante
busca por uma nova maneira de pensar da jurisdicio vigente. Ela, sem duvida, se apresenta
como um vigoroso instrumento para a pacificagdo e solugao de conflitos em quase todas as
areas do direito.

O novo Cédigo de Processo Civil positiva de forma objetiva onde e quando serd
aplicada a mediagao, cabendo aos operadores do direito se adaptarem aos novos tempos, e
participarem de forma efetiva na busca da paz social, unica forma que se podera obter a melhor
atuacao do Poder Judiciario e a prestacio jurisdicional mais eficaz. Até porque, o que realmente
importa é encontrar a solu¢ao dos conflitos, independentemente do meio que sera adotado.

A mediacdo, desde que seja bem empregada, pode contribuir mais do que simplesmente
solucionar conflitos, ela pode se tornar um instrumento educacional, agindo de forma
preventiva, evitando, assim, futuras disputas extrajudiciais ou judiciais, criando para os que

estiverem envolvidos a ideia de que eles mesmos podem resolver seus conflitos, promovendo
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mudangas profundas nos relacionamentos sociais. E, constatando tudo isso, se pode perceber
que a aplicacio da mediagdo contribui para a diminui¢ao de processos judiciais, permitindo,
outrossim, que os juizes ocupem seu tempo a dedicacao de demandas que realmente precisam
de uma apreciagio judicial de forma mais minuciosa.

Por fim, subentende-se que o Novo CPC vem para fortalecer a mediagdo, trazendo
beneficios impares para a sociedade. Afinal, faz-se necessario uma mudanga de comportamento
entre aqueles que operam o direito, permitindo que revejam seus conceitos quanto a resolugao
de conflitos. Assim, valoriza-se a mediacdo, que, como meio alternativo, contribui para o
fortalecimento do Judiciario. Porém, nao se deve ver a mediagado como a solugao de todos os
imbréglios que impedem a realizagdo de justiga, e sim, como uma alternativa a mais na busca

port solu¢des, permitindo a melhoria no servico jurisdicional brasileiro.
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PENALIZAGCAO DO ADOLESCENTE: INVALIDADE PRINCIPIOLOGICA DA
AMPLIACAO DA INTERNACAO

. . 1
Decio Franco David
José Henrique de Goes®

Resumo: O trabalho tem como objetivo analisar a validade da proposta de lei que visa a
aumentar o tempo de interna¢ao de adolescentes que cometem ato infracional correspondente a
homicidio doloso e crimes hediondos, a partir da doutrina da protecdo integral. A analise se
deu sobre o Projeto de Lei Substitutivo- PLS 333/2015, e identifica em sua justificativa por
parte de seus favoraveis, intencdo de necessidade de punicdo antecipada do sistema penal,
configurada no aumento da internagao por suposta gravidade da conduta em abstrato.

Palavras-chave: Penalizagao do ato infracional. Protegao Integral. Invalidade.

INTRODUCAO

O Projeto de Lei Substitutivo- PLS 333/2015, aprovado no Senado em julho de 2015,
propoe a ampliagdo do prazo da medida socioeducativa de internagao para dez anos, em
Regime Especial de Atendimento Socioeducativo- REA, quando o agente tiver praticado,
mediante violéncia ou grave ameaca, o crime de homicidio doloso, ou crime definido como
hediondo’.

Porém, assim como a modificagio do marco de imputagdo penal, a ampliagio do prazo
de internagdao nao é mera opg¢ao politico-criminal passivel de modificagao. Com o advento da
Constituicao de 1988, houve uma modifica¢ao epistemoldgica da disciplina afeta a menores de
dezoito anos: substituiu-se o paradigma da incapacidade pelo da condi¢ao de pessoa em

. 4
desenvolvimento'.
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Diversamente do que parte da midia propaga por meio de casos especificos (z.g. como o
“Liana Friedenbach e Felipe Caffé™ e o “Jodo Hélio Fernandes Vieites”), [...] os menores de

18 anos estio fora do Direito Penal, mas nio estio fora do Direito!””

O aumento do periodo de internag¢ao baseado na suposta gravidade da conduta, em
abstrato, implica em invalidade em relagao a Constitui¢ao, analisada, no presente trabalho, a luz
da doutrina da protecao integral.

Por meio de pesquisa foi bibliografica e documental, utilizando-se o método dedutivo,

objetivou-se a analise de tal hipotese.

A DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL E A PENALIZACAO DO ATO
INFRACIONAL NO PROJETO DE LEI SUBSTITUTIVO 333/2015

Como ressalta Mario Luiz Ramidoff, os artigos 227 e 228 da Constitui¢io
consubstanciam a “sintese da doutrina da protecio integral”®, entendida como “a identificacio,
reconhecimento e asseguramento juridico-legal dos direitos humanos destinados

: < 9
especificamente a crianga e ao adolescente”

. Por esta doutrina (que também possui previsio
normativa no primeiro artigo do ECA'"), reconhece-se que as criangas e os adolescentes sio
sujeitos de direito, e ndo meros objetos de protegﬁo“. Igualmente, o reconhecimento da
condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvimento é o suporte ontolégico da legislagio da
infancia e juventude?,
A compreensao de que criangas e adolescentes possuem um sistema proprio as suas

R N 13 ~ . . . . N . . . . ~
condig¢bes (heterogéneo ) nao implica na inexisténcia de impunidade ou na aceitacao de atos

graves praticados por adolescentes'’. A medida de internagio é a mais grave prevista no ECA,

5 Homicidio de Felipe Silva Caffé e estupro e homicidio de Liana Bei Friedenbach, de 16 anos, por Paulo César da
Silva Marques, Roberto Aparecido de Alves Cardoso, adolescente, Anténio Caetano, Antdnio Matias e Agnaldo
Pires.

¢ Jodo Hélio Fernandes Vieites tinha 6 anos quando foi vitima de homicidio durante assalto cometido por adultos e
um adolescente de dezesseis anos que foi o responsavel por render a mae da crianga dentro do veiculo em que
ocorreu a agdo. O menino foi arrastado pelas ruas, preso ao carro, enquanto ocorria a agao.

7BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 139.

8 RAMIDOFF, Mirio Luiz. Abolicionismo Penal. In: ZILIO, Jacson; BOZZA, Fabio. Estudos criticos sobre o
sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe
Editora, 2012, p. 368.

9 RAMIDOFF, Mario Luiz. Op. ¢it., p. 369.

10 Art. 1° Esta Lei dispGe sobre a protegio integral a crianga e ao adolescente.

11 RAMIDOFF, Mario Luiz. Op. cit., p. 370.

12 SHECAIRA, Sérgio Salomio. Sistema de garantias e o Direito penal juvenil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 161.

13 Sobre o assunto: ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto
da Crianga e do adolescente comentado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 55 e ss.

14 Como bem assevera criticamente Mauricio Gongalves Saliba ao confirmar que o controle da criminalidade
juvenil se da por uma sang¢io normalizadora da vida do individuo: “o adolescente infrator ndo é punido pela forga
coercitiva da lei, cuja violéncia é visivel e se expressa na privacio de liberdade e nas violéncias das prises. A
punicdo da lei possui uma coer¢ao que todos percebem, pois tem como principal caracteristica a opressio fisica do
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por isso deve ser aplicada com patcimonia e em ultima opcio”, sempre em obediéncia as

>
diretrizes e propostas contidas no mesmo estatuto, sob o estandarte principiolégico contido
também na CF.

A leitura da justificagdo original do PLS 333/2015 denuncia a intencao da proposta,
pois, ao refutar qualquer tentativa de reduzir a maioridade penal em virtude da politizagdao sobre
o tema, o Senador José Serra afirma que “Ha, porém, um caminho mais curto, eficaz e viavel
para punir os crimes violentos praticados por jovens que tém plena consciéncia dos seus atos”’.

A proposta de ampliagdo do prazo de interna¢do corresponde a uma antecipag¢io da
aplicagio do Direito Penal. Principalmente, por fundamentar sua incidéncia em delitos
hediondos— cometidos com violéncia ou grave ameaca— e¢ homicidios dolosos, uma vez que o
emprego da internagdo estendida se daria com base na gravidade abstrata dos delitos, pratica
reconhecidamente ilegal conforme jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal".

Ademais, a ampliagio do prazo de internagiao retira o fundamento educativo e
socializante da medida excepcional de internagao, para converté-la em mera retribuigdo, o que é
evidentemente contrario ao principio da protecio integral"®, segundo consolidado entendimento
jurisprudencial”. Especificamente quanto 2 medida de internagio, sua aplicabilidade deve
obedecer sempre os principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condigao peculiar de
pessoa em desenvolvimento (art. 227, § 3°. CF e art. 121, ECA).

Além disso, de acordo com o projeto encaminhado a Camara dos Deputados, a

internagao estendida deve ser cumprida em “Regime Especial de Atendimento” (REA), o qual

sera cumprido em estabelecimento especifico ou em ala especial, assegurada a separacio dos

criminoso e nio possui, como no caso do criminoso adulto, uma violéncia que possa ser vista. E por isso que
carrega sobre si a pecha de que “a justica de menores nio faz nada”. Essa forma de coeryao invisivel esta por tras das
campanhas para diminuir a idade penal. Tem-se a impressdo de que a puni¢io sé se realiza quando permeada pela
violéncia fisica” (SALIBA, Mauricio Gongalves. O olho do poder: Anilise critica da proposta educativa do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sdo Paulo: editora Unesp, 2006, p. 128).

15 SHECAIRA, Sérgio Salomao. Op. ., p. 204.

16 Proposta otiginal do PLS 333/2015, p. 7. A citagio contida no texto de justificacio é patte de artigo de autoria
do proprio senador Serra publicado no jornal O Estado de Sido Paulo, disponivel na internet em:
<http://opiniao.estadao.com.bt/noticias/geral,hora-de-mudar-o-eca-imp-,1025245>.

17 “A medida socioeducativa de internagio imposta com base apenas na suposta gravidade abstrata do ato
infracional ofende a garantia da excepcionalidade da aplicagio de qualquer medida privativa de liberdade
determinada pelo texto constitucional (art. 227, § 3°, V)” (STF - HC: 122886 SP , Relator: Min. ROBERTO
BARROSO, Data de Julgamento: 19/08/2014, Primeira Turma, Data de Publicagio: DJe-178 DIVULG 12-09-
2014 PUBLIC 15-09-2014)

18 Nesse sentido: ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Op. cit., p.
333.

19 Por todos, STJ - HC: 88043 SP 2007/0178197-5, Relator: Ministto OG FERNANDES, Data de Julgamento:
14/04/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publica¢io: DJe 04/05/2009; STJ - HC: 47178 SP 2005/0139543-0,
Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 19/10/2006, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicagao: DJ 27.11.2006 p. 293; T]-DF , Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Data de Julgamento:
24/02/2011, 2* Turma Criminal.
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demais detentos™. Isto ¢, o “REA” é um mecanismo bastante anilogo ao Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD). O préprio texto original do PLS 333/2015 confirma isso ao prever que o
maior de dezoito anos, ainda internado, que participar de motins ou rebelides, sera
encaminhado ao “REA”. Do mesmo modo, o parecer final do substitutivo afirma claramente se
tratar de “uma modalidade especial de aplicacio do regime de internagao”.

Nao obstante tais irregularidades, hda também o problema de imputagao previsto no
Substitutivo, quanto a associagao criminosa com menores de dezoito anos e a incidéncia de uma
agravante genérica no artigo 62, para quando o delito for praticado na presenca ou
conjuntamente com menor de 18 anos. Tais dispositivos representam bis in iderz do delito de
corrupcao de menores, principalmente apds a edigdo da Sumula 500 do STJ, que o defende
como formal.

Outrossim, o Substitutivo, em gritante impropriedade legislativa, propde como
“solucao” a criacao de dois tipos, um formal e outro material para a mesma conduta. Desta
forma, o art. 244-B passaria a ser material e o novo artigo 244-C trataria a conduta criminosa na

modalidade formal.

CONSIDERACOES FINAIS

A proposta, ao antecipar a incidéncia do sistema penal, comprova a ineficiéncia estatal
em efetivar os mecanismos e diretrizes propostos pela doutrina da protegao integral. A
ampliacao do prazo de internagao representa, ao lado das propostas de reducao da maioridade
penal, a tentativa de esvaziamento do contetido reflexo da doutrina da protegao integral, como
resposta a sensa¢ao de aumento da criminalidade por adolescentes, bem como da proclamagao
midiatica de que nao ha qualquer conjuntura individual ou social que influencie uma decisao

pelo comportamento ilegal.

REFERENCIAS

BRANDAO, Claudio. Teoria Juridica do Crime. 4. ed. Sio Paulo: Atlas, 2015.

BRASIL. LEI 8069/1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.bt/ccivil_03/leis/L.8069.htm> Consulta em 25 set 2015.

BRASIL. STF - HC: 122886 SP, Relator: Min. ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento:
19/08/2014, Primeira Turma, Data de Publicagao: DJe-178 DIVULG 12-09-2014 PUBLIC 15-
09-2014)

20 Paragrafos 1° e 2° do da proposta de modificagao do artigo 123.

337



BRASIL. STJ - HC: 88043 SP 2007/0178197-5, Relator: Ministto OG FERNANDES, Data de
Julgamento: 14/04/2009, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacio: DJe 04/05/2009; ST] -
HC: 47178 SP 2005/0139543-0, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de Julgamento:
19/10/2006, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicagio: D] 27.11.2006 p. 293; T]-DF
Relator: SILVANIO BARBOSA DOS SANTOS, Data de Julgamento: 24/02/2011, 2* Turma
Criminal

RAMIDOFF, Mario Luiz. Abolicionismo Penal. In: ZILIO, Jacson; BOZZA, Fabio. Estudos
criticos sobre o sistema penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos
por seu 70° aniversario. Curitiba: LedZe Editora, 2012.

ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério Sanches. Estatuto da
Crianga e do adolescente comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.

SALIBA, Mauricio Gongalves. O olho do poder: Anilise critica da proposta educativa do
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sio Paulo: editora Unesp, 2006.

SARAIVA, Joio Batista Costa. Compéndio de Direito Penal Juvenil: Adolescente e ato
infracional. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

SERRA, J. Hora de Mudar o ECA. O Estado de Sao Paulo, Sio Paulo, 25 abr. 2013.

Disponivel —em:  <http://opiniao.estadao.com.br/noticias/geral,hora-de-mudat-o-eca-imp-
,1025245>, Consulta em: 25 set 2015.

SHECAIRA, Sérgio Salomao. Sistema de garantias e o Direito penal juvenil. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008.

338



A MEDIACAO ENQUANTO INSTRUMENTO DE GESTAO E SOLUCAO DE
CONFLITOS FAMILIARES

José Henrique de Goés'
Lais Mary Dal Molin Folador?

Resumo: O trabalho objetiva analisar a media¢do judicial como possibilidade adequada de
solu¢ao autocompositiva de conflitos familiares, a partir de técnicas que possibilitam a abertura
a didlogo qualificado. Inicialmente, versou acerca da evolugao do conceito de familia e acerca
dos conflitos tipicos das relagoes familiares. Abordou-se a funcio da mediagao em relagdo a
criagao ou reestabelecimento do dialogo. Finalmente, aborda-se a adequa¢ao da mediagdo como
forma de garantia do direito de Acesso a Justica. A metodologia utilizada foi a dedutiva, a partir
de técnica de pesquisa documental e bibliografica. Ainda, relatou-se experiéncia em relagao as
praticas no Centro Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania de Ponta Grossa- Parana.

Palavras-chave: Mediagao judicial. Familias. Solu¢ao de contlitos.

INTRODUCAO

Com o advento da modernidade, a reestruturagao familiar sofreu mudancgas profundas.
O modelo tradicional foi rompido, especialmente a partir da entrada da mulher no mercado de
trabalho. A estrutura familiar patriarcal, com o homem sendo o pilar hierarquico dentro e fora
da casa, dissolveu-se, dando lugar ao poder familiar exercido em uma estrutura onde seus
membros sio unidos por lacos de afeto e dever de solidariedade, com finalidade eudemonista.
As novas caracteristicas da familia fizeram com que novos arranjos fossem reconhecidos pelo
Estado, como é o caso das familias recomposta, mosaica ou multiparental, anaparental e
homoafetiva.

Por representar o primeiro meio social onde se insere o ser humano e, considerando a
gama de sentimentos que permeiam as relagdes familiares, os conflitos — intrinsecos aos seres
humanos e tipicos de qualquer relacao interpessoal, recebem contornos especificos e uma carga
emocional elevada que, somada a auséncia do dialogo e a visao negativa do conflito, fortalecidos
pela Jurisdi¢ao, conduzem a ideia de que ndo se pode encontrar uma solugao pacifica, dentro ou
fora do Judiciario.

Alias, é comum atribuir-se o fortalecimento da visio negativa do conflito e de

! Especialista em Direito Puablico pela Escola Supetior da Magistratura Federal — ESMAF/Unibrasil. Mediador
Judicial junto ao Centro Judiciario de Solu¢do de Conflitos — CEJUSC — Ponta Grossa — PR. Membro do Projeto
‘Fortalecimento do Sistema de Garantia dos Direitos da Crianca e do Adolescente’ do Nucleo de Ensino, Pesquisa,
Extensiao e Assessoria sobre Infincia e Adolescéncia — NEPIA da Universidade Estadual De Ponta Grossa —
UEPG. Professor do Curso de Direito das Faculdades SECAL de Ponta Grossa — PR. Email:
hentiquedegoes@hotmail.com

2 Académica do 6° semestre do Curso de Diteito das Faculdades SECAL de Ponta Grossa — PR. Membro do
Grupo de Pesquisa “Politica Pablica de Acesso a Justica: praticas de mediagao, conciliagdo e justica restaurativa”.
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339



enfrentamento necessario a partir da jurisdigao, tendo o Juiz, representante do Estado, o
monopolio da pacificacdo social, por meio da coer¢iao. Esse processo, se fol necessario, possui,
entre tantos efeitos, a supressao do exercicio do dialogo e da cooperagao na gestio do conflito,
retirando o poder e autonomia das partes, tornando-as dependes do Poder Judiciario, o que
pode ser medido pelo fenémeno da judicializagdo, que nao apenas nao alcanca satisfatoriamente
a justica como acaba por engessar o proprio sistema judiciario. A satisfagao das necessidades ¢é
algo incomum em processos das Varas de Familia, embora haja satisfagio de tutelas
jurisdicionais pretendidas. Isto por que a tutela jurisdicional esta adstrita ao juridicamente
tutelado e por que o juiz oferece uma solu¢ao imposta e externa do conflito, impossibilitada,
portanto, de abarcar outros componentes, como os sentimentos, os interesses mediatos e as
necessidades imateriais.

A mediagao familiar, enquanto método alternativo de solug¢do de conflitos, tem se
apresentado como uma forma humanizada, célere, confiavel e democratica de gerir e solucionar
os conflitos familiares, especialmente por preservar ou resgatar os lagos de afeto tipicos dessas
relagoes. Nos processos familiares existe uma realidade diferente de todos os outros processos
no ambito juridico. Nao ha crime, ndo ha contrato descumprido, nao ha juros abusivos, ou ma-
té contratual.

Nos processos familiares existem familias desestruturadas, casamentos abalados,
aliena¢ao parental, emogdes, e principalmente a necessidade de ser ouvido.

Nem sempre o que chega ao judiciario em forma de peti¢ao inicial é aquilo que
realmente é necessario. Na espiral do conflito, o problema inicial ganha dimensdes tamanhas
que foge a percepgao das partes quanto a realidade fatica, o problema em questio e o que pode
ser pedido.

As caracteristicas de escuta sensivel, acolhimento, inclusio e resgate do dialogo, tipicas
do instituto da mediagao, permitem que se busque uma solucao para o conflito que ultrapasse
os seus aspectos juridicos.

Nesse sentido, a proposta do presente texto ¢ analisar as possibilidades da mediacao
judicial delineada pelo Conselho Nacional de Justiga- CNJ enquanto instrumento de alternativo

a jurisdi¢do para resolucao de conflitos familiares.

1 FAMILIAS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O conceito de familia na doutrina, traduzindo o paradigma da manutencio do instituto

casamento, indicava-a como nucleo advindo do casamento, formado por membros
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participantes ou decorrentes da sociedade conjugal’. O paradigma da afetividade, fundado na
oOtica eudemonista, a partir de principios como Igualdade e Solidariedade, reconhecidos pela
Constituicao Federal de 1988 baliza os novos conceito de familia para o direito, pelo qual
familia ¢ um grupo de pessoas ligadas por afetividade, por corresidéncia e/ou consanguinidade

ou conjugalidade, com objetivos comuns e comunhio de vida. A autora Berenice Dias explica:

O novo modelo de familia funda-se sobre os pilares da repersonalizagao, da
afetividade, da pluralidade e do eudemonismo, impingindo nova roupagem
axiolbgica ao ditreito de familia. Agora, a ténica reside no individuo, e nao mais
nos bens ou coisas que guarnecem a relagdo familiar. A familia-instituicao foi
substituida pela familia-instrumento, ou seja, ela existe e contribui tanto para o
desenvolvimento da personalidade de seus integrantes como para o
crescimento e formacdo da prépria sociedade, justificando, com isso, a sua
protecio pelo Estado®.

No novo modelo familiar, os membros do grupo recebem uma responsabilidade
positiva para o crescimento e protecao. Ainda, para Maria Berenice Dias a familia tem como

. . . . . 5
objetivo a busca da felicidade (eudemonismo”).

Entre os novos arranjos familiares admitidos pela Constituicao, que contém modelo
paradigmatico aberto (portanto, nao contém rol de tipos de familia admissiveis) e a garantia de
protegio do Estado, estio a familia homoafetiva, a monoparental, a anaparental e a
pluriparental. Sucintamente conceituando-as, a unidao homoafetiva é dada mediante certiddo em
cartério como uniao estavel, passivel de conversao em casamento. A possibilidade de unir-se
com pessoas do mesmo sexo trouxe também a capacidade de adogdo de criangas para construir
uma familia.

A Familia monoparental destaca-se pela formacio de qualquer dos pais com seus
descendentes. A familia anaparental constitui-se pela unido de pessoas entre as quais haja grau
de parentesco ou nio, porém havendo comunhio de vida e inexisténcia de pais. A familia

b
pluriparental, também denominada mosaico, se origina pela pluralidade de relagdes parentais,
como casais separados que tem filhos advindos do primeiro relacionamento e resolvem unir-se.

Destarte, a familia em si, seja ela alicer¢ada nos novos conceitos ou da forma tradicional,
traz consigo inimeros conflitos. O simples fato de conviverem diferentes pessoas no mesmo
ambiente gera divergéncias de opinides, gostos, ¢ pensamentos.

Maria Coleta Oliveira aborda a geragao de conflitos, de forma unanime em varias

familias, quando os papéis sociais requerem a necessidade de serem divididos:

3 STOLZE GAGLIANO, P. PAMPLONA FILHO, R. Novo Curso de Direito Civil: Direito de Familia. Sao
Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.

4 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 4. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p.
41.

5 Idem, p. 52.
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As mudancas nos papéis sociais de homens e mulheres, com o
compartilhamento do chamado patrio poder entre pais e maes, a expansao do
divércio e as novas formas de unido conjugal e de arranjos familiares - varias
delas reconhecidas no Brasil pela Constituic¢io de 1988 - produzitam a
necessidade de ressignificar a familia e seus conflitos, levando em conta seus
aspectos mais complexos ©.

A existéncia de um conflito dentro de um sistema familiar traz um desgaste fisico e
emocional para todos os integrantes da mesma. Nao ha possibilidade de isolar o problema sem
que este afete de uma forma ou outra as pessoas em questao e ao redor. Outrossim, é visivel a
necessidade de uma reestruturacdo de diadlogo e comunicacido flexivel para obter uma solu¢ao

saudavel.

2 O CONFLITO E SUA ESPIRAL

O conflito tem sido visto de forma negativa, a partir de posi¢oes que demonstram as
formas desejadas de sua solugdo, a partir do referencial pessoal e da situagiao especifica do
envolvido. Porém, pode ser propulsor para a realizacio de mudangas, o diagnostico de
problemas cronicos e para a determinagao de diretrizes a solugao.

Luis Warat afirma o real pensamento que existe acerca do juizo de valores no ambito
juridico do conflito. "O conceito juridico de conflito, como litigio, representa uma visao
negativa do mesmo. Os juristas pensam que o conflito ¢ algo que deve ser evitado™".

A espiral do conflito® ¢ teoria que entende o conflito em forma espiralada, ou seja, o
problema inicial desenvolve um problema secundario, que desenvolve um problema subsidiario
ligado tanto ao primeiro conflito quanto ao segundo, e assim sucessivamente desencadeiam-se
conflitos menores e maiores espiralando-se e tangendo-se no decorrer do processo.

Nas familias contemporaneas, cuja evolugao social resultou na mudancga de paradigma,
inclusive quanto a fungdo social do poder familiar, que, ligada a fun¢ao eudemonista da familia,
autoriza a conclusao de que a garantia dos direitos dos membros da familia implica na
possibilidade de proporcionar a realizagao de diferentes projetos de vida, é possivel identificar a
aplicacao da teoria.

Os conflitos ligados a criacdo dos filhos, por exemplo, incluem diferentes valores,
morais, costumes, e, quando refletidos em questdes relativas ao término da sociedade conjugal,

costumam ser alvo das discussoes em torno da guarda. As discussOes sobre a guarda implicam

¢ OLIVEIRA, Maria Coleta. [et. al.] - Mediagdo familiar transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em
situagdes de conflito de género - Sdo Paulo: Summus, 2008, p. 35.

7WARAT, Luis Alberto. O Oficio do mediador — Florian6polis: Habitus, 2001, p. 81.

8 RUBIN, Jeffrey; PRUITT, Dean.; KIM, Sung. Social Conflict: Escalation, Stalemate and Settlement.

New York: McGraw-Hill, 1994. p. 168.
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em discussdes sobre os alimentos, uma vez que se costuma ligar, erroneamente, o raciocinio
sobre o dever alimentar a questdo da guarda. Por sua vez, as questdes da guarda costumam ser
ligadas a partilha dos bens, uma vez que se considera o local de residéncia dos filhos’.

Estas questoes, ainda, costumam ser refor¢adas por imbroglios relativos ao término da
relacao conjugal, cujos sentimentos decorrentes costumam pautar a possibilidade de abertura da
parte ao didlogo".

Nio sio elementos abarcados pelo processo judicial, cujas limitagdes procedimentais abarcam a

intencdo de solucionar processos, nao abarcando a lide social.
3 A MEDIACAO JUDICIAL

O método da mediagao de conflitos utilizado nos cursos de formacio em mediagao
judicial ministrados em conformidade com a normativa do CNJ surgiu no curso de Direito da
Universidade de Harvard”, inicialmente o pressuposto da mediacio era uma alternativa
extrajudicial para auxiliar a alta demanda de processos. Os métodos autocompositivos,
entendidos como aqueles em que as partes chegam a solu¢ao do conflito, a partir de técnicas em
que o terceiro apenas promove o didlogo, ganharam destaque a partir de 1970 nos Estados
Unidos, como politicas de pacificacio”.

A mediagao consiste numa forma pacifica de resolucao de conflitos, onde a vontade das
partes prevalece de forma suficiente para encontrarem interesses em comum, €, assim,
chegarem a uma solugdo. Esse processo autocompositivo parte da ideia de que a satisfagdo de
interesses comuns implica na inexisténcia da necessidade de verificar quem tem razao,
especialmente diante do direito positivo, e é embasado na capacidade de dialogo que intenciona
a compreensao das necessidades do outro.

Maria Coleta Oliveira extrai a esséncia da mediagao ao afirmar que:

(...) a mediagdo de conflitos solicita de cada pessoa envolvida a explicitagdo de
seu posicionamento diante de suas necessidades, crencas e expectativas. Em
seguida, convida a pessoa a adaptar essas necessidades as possibilidades reais
de um acordo a ser cumprido. Isto ¢, transfere a responsabilidade das decisoes
para as partes interessadas, retitando de um terceiro — juiz ou mediador — o
poder de julgamento.” 13

Portanto, objetiva-se o empoderamento das partes acerca de seu proprio conflito e

9 GRUNSPUN, Haim. Mediagdo Familiar: O mediador e a separacio de casais com filhos. 1* ed., Sio Paulo:
LTR, 2000. P. 87.

10 Thidem, p. 88.

HOLIVEIRA, Maria Coleta. [et. al] - Mediagdo familiar transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em
situagdes de conflito de género - Sio Paulo: Summus, 2008, p.20.

12 Ibidem, p. 23.

13 Ibidem, p. 21.
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retira-se do Estado a possibilidade de responder a situacdo fatica apresentada com a solugao
mais adequada as disposi¢des legais. Nao havia, porém, em casos em que o conflito envolve
questdes emocionals, interesses e necessidades imateriais, satisfacio plena com resultados
materiais, o que resultava novas demandas com pedidos relativos a bens materiais, mas
motivados por questoes relacionais.

Partindo do método de Harvard, considerando experiéncias brasileiras em Estados que
mantinham praticas ligadas a mediagdao extrajudicial, o CN]J instituiu politica de mediagao a
pattir da resolucio 125/2010, que determinou aos Tribunais a cria¢ao de Nucleos Permanentes
de Métodos Consensuais de Solu¢io de Conflitos-NUPEMEC’s a fim de instaurar em suas
esferas de competéncia a formacio de mediadores e de Centros Judiciarios de Solugao de
Contflitos e Cidadania- CEJUSC’s, responsaveis pela realizacao dos procedimentos de mediagao
pré-processual, e em processos encaminhados por Varas Civeis, e de Familia.

Recentemente, sob as mesmas bases principioldgicas, foi aprovada a lei que dispde e
regulariza a mediacdo. A Lei 13.140 de 26 de junho de 2015 modificou o processo civil. A

mediagao passa a ser obrigatoria.

3.1 Do mediador

Com a normatizagao especifica da mediagdo, os critérios para realizar a mediagao
ficaram mais sistematizados, como a necessidade de inscricio no cadastro de mediadores
judiciais, o curso de capacitagao para realizar a mediagao e a exigéncia de ser graduado em curso
superior ha pelo menos dois anos.

Flavia Pereira Hill"* expde desde o projeto de lei n® 94/2002, quando estava em
discussao a exigéncia do cadastro do Registro de Mediadores, o principal questionamento que
surgiu foi o de que o exercicio da fun¢ao do mediador deveria ser, em sua esséncia, informal,
baseado fundamentalmente na confianga que as partes depositam na pessoa do mediador,
prescindindo de qualquer registro”. Porém, no caso dos métodos conciliadores ha necessidade
desse cuidado e especializagao. A eficiencia de uma mediagio com sucesso é dada a partir das
ferramentas utilizadas e da técnica devidamente aplicada. O CONIMA (Conselho Nacional das
Instituicdes de Mediagao e Arbitragem) destaca que a credibilidade e o sucesso da mediagao
depende diretamente do respeito que os mediadores conquistam através do desenvolvimento
ético e da alta qualidade técnica®.

O curso de capacitagao em escola ou instituicao de formacao de mediadores inclui o

14 HILL, Flavia Pereira. Teoria geral da mediagdo. A luz do projeto de lei e do direito comparado/ Humberto
Dalla Bernadina de Pinho — coordenador - [et. al.] — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2008, p. 104.
15 Ibidem, p 105.
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ensino e a pratica simulada quanto a reestruturagao do pensamento sobre o conflito e
perspectivas diferentes sobre o mesmo, bem como o ensino e aplica¢ao simulada e orientada de
técnicas para a facilitacido da estruturacio da comunicacio e a ampliagio do dialogo entre as
partes. Maria Coleta de Oliveira, alerta acerca da necessidade especial do mediador ser

devidamente capacitado, para poder atender no ramo familiar:

Para atender questdes de familia é preciso conhecimento da equipe
multidisciplinar envolvida seja igual no tocante as relagbes de género e
violéncia intrafamiliar, com formagdo ou capacitagdo especifica em ambos,
pois ndo se pode pressupor que a formagdo em Direito, Psicologia ou Servigo
Social supra as dimensGes dos conflitos comuns a clientela. Portanto, o
planejamento e a implantacdo de um servico de assisténcia que utilize a
mediacio familiar transdisciplinar requerem a previsio de programa de
capacitacio prévio dos profissionais envolvidos. E recomendavel, ainda, que
essa capacitacio seja objeto de atividades de reciclagem continuas ou
petiddicas pata apoiar a atuagdo profissional nos atendimentos!.
Os mediadores sao voluntarios, assim como o procedimento de mediacdo e a realizagao
de consenso, sendo missao do mediador a informag¢ao quanto a adequagao para a solugao do

conflito.

3.2 Principios, regras e aspectos procedimentais

A mediacio deve se realizar, segundo as instru¢des do CNJ, em procedimento
conduzido por um mediador e um comediador (aspecto niao constante da Lei de mediagao);
com sigilo e confidencialidade (participagao apenas das partes e de advogados com poderes para
transigir, além do mediador, do comediador e de mediadores observadores, a fim de controlar o
procedimento), quebrado apenas em caso de cometimento de crime durante a sessio;
voluntariamente (desisténcia a qualquer momento antes de firmado e homologado eventual
acordo); informalmente (o procedimento, além das regras, principios e delineamentos basicos,
nao possui outras regras, ¢ oral e nao produz documentos).

Apenas o resultado da sessao ¢ reduzido a termo a fim de receber a homologacio
judicial que produz titulo executivo. Os processos sio originados dos Cejusc’s (casos pré-
processuais) ou das Varas comuns (processuais), cujos juizes homologam os acordos

produzidos nos Cejusc’s.

3.3 A Funcao da Mediagdao Familiar

16 OLIVEIRA, Maria Coleta. [et. al.] - Mediagdo familiar transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em
situagSes de conflito de género - Sio Paulo: Summus, 2008, p. 50.
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A mediag¢ao familiar em processos que envolvam direitos de familia torna-se peca
fundamental para a manutencio ou reestabelecimento do dialogo entre os individuos,
possibilitando-os tratar questOes relativas a sentimentos e relacdes e dar enfoque prospectivo
para a solugdo de questOes praticas a partir dos interesses em comum, e niao de posicoes
estaticas baseadas em decisOes sobre a melhor forma de resolver um conflito.

Adematis, devolve a individuos e seus familiares a possibilidade de resolver o proprio
conflito a partir da perspectiva propria daquele grupo.

Referindo a questoes de violéncia intrafamiliar, Maria Coleta explica como o método
pode ser funcional: "O método baseia-se na premissa de que a violéncia intrafamiliar requer
alternativa de intervengdo pacifica e construtiva, capaz de transformar mentalidades e
proporcionar novas formas de comunicagio™".

Neste momento vale ressaltar a necessidade da mediagdao familiar despender de mais
sensibilidade do que comumente é necessario. A familia em si, é envolvida por lagos de
afetividade, de forma que, quando um conflito emerge dentro desse sistema, as bases de
convivéncia e os lagos emocionais tornam-se melindrados pelo problema em questio. O
mediador necessita de controle suficiente para manter a imparcialidade equilibrada com uma
alta dose de empatia.

A imparcialidade ndo pode transformar a sessio de mediacdo em descaso com as
necessidades expostas. Existe sim a conveniéncia clara da valida¢io dos sentimentos, das
situagdes encontradas, porém, sem se identificar um dos polos com razdo. Assim, a
imparcialidade deve estar embasada na inexisténcia de responsabilidade do mediador pela
solu¢ao do conflito, que deve ser totalmente empoderada pelas partes, resguardada apenas a
legalidade.

Maria Coleta faz um alerta objetivo para os mediadores:

Porém, as pessoas que demandam de assisténcia na area da familia trazem
situagdes, emogdes e experiéncias de vida complexas e com conteddos
distintos, cuja identificacdo deve ser feita sem reducdes e cuja traducdo ndo
deve trair seu sentido. Por isso, ¢ fundamental que todas as pessoas envolvidas
no trabalho tenham capacitagdo em mediagio, independentemente do nivel de
contato que venham a ter com quem procuta o servigo!s.

A mediagdo realizada de forma adequada deve validar os sentimentos dos envolvidos,
buscar o interesse de ambos, e auxiliar a satisfacaio mutua com uma solu¢ao encontrada que

partira deles. No decorrer da sessdo é pertinente que o mediador traga na conversa realizada as

17 OLIVEIRA, Matia Coleta. [et. al.] - Mediagdo familiar transdisciplinar: uma metodologia de trabalho em
situagdes de conflito de género - Sdo Paulo: Summus, 2008, p. 48.
18 Ibidem, p. 50.
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fases do divoércio, e a responsabilidade dos pais com os filhos, posterior o término da relagao
conjugal.

Essas intervenc¢oes realizadas pelo mediador auxiliam as partes a entenderem o que esta
acontecendo, e em que estagio se encontram, assim pode haver maior facilidade de um
questionamento intrinseco para o inicio do desenvolvimento de uma busca de solugdo em
conjunto.

A autocomposicao assistida pelo mediador torna-se apropriada para as partes
verificarem que ha possibilidade de restabelecer a comunicag¢ao, tornando-se desnecessario o

julgamento sem conhecimento da real circunstancia, dada pelo juiz.

4 RELATO DE EXPERIENCIA - CEJUSC PONTA GROSSA - PR

Trata-se de sessao de media¢do familiar ocorrida em 21 de setembro de 2015, a partir de
15h30min, no CEJUSC situado na cidade de Ponta Grossa, Estado do Parana, conduzida pela
pesquisadora.

Iniciada a sessdo, foi realizada a apresentagao da mediadora e solicitado que as partes
dissessem como preferiam ser chamadas. Executada na sequéncia a declaracao de abertura e,
confirmada a aceitagio das partes quanto as regras, foi dada a palavra para a senhora C.P.S",
que havia dado inicio a demanda na Vara de Familia.

A senhora C.P.S relatou que havia a necessidade de rever os valores pagos em razio de
alimentos oferecidos pelo senhor C.L.M* em favor das filhas que tiveram, fruto da relacio
finda.

A senhora demonstrou a preocupag¢io com o futuro das filhas, uma de 17 anos e outra
de 14, relatando ser dificil arcar com as despesas da filha mais velha, que entrara na faculdade,
mesmo com esta trabalhando. Achava que seria melhor se a filha sé estudasse, mas nao tinha
condig¢des. Relatou situagbes que retratavam sentimentos de magoa e entristecimento das filhas
em relagao ao pai pela dificuldade financeira em que viviam. Solicitava o pagamento em razao
de alimentos no valor de dois salarios minimos e requeria a guarda das filhas, que ainda
constava em posse do pai por deferimento anterior, em juizo.

Na sequéncia, foi disponibilizada a palavra ao senhor C.L.M, para relatar. Este
descreveu que na época em que foi realizado o acordo de pagamento de pensdo e guarda, nao
detinha condicGes suficientes para custear o sustento das filhas, porém a senhora C.P.S nao quis

ficar com as meninas por nao ter como cria-las, assim ficando o pai com a guarda das mesmas.

190 nome da parte foi omitido em razio de segredo de justica.
20O nome da parte foi omitido em razdo de segredo de justiga.
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Posteriormente, o senhor C.LL.M melhorou sua condi¢ao financeira, e as filhas solicitaram para o
pai morarem com a mie por tempo indeterminado, que estendeu-se até o dia da sessao.
Reconheceu a criagiao e educagao dada pela mae as meninas, e que, por esse motivo nao teria
problema em repassar a guarda das filhas para C.P.S, sendo que ja encontravam-se com ela, mas
alertou que, em virtude dos rendimentos que obtém, o maximo que poderia ser pago de pensao
seria o valor de 33% do seu rendimento, estimado em R$ 1.500,00.

Sendo assim, baseado, na situagao que ambos colocaram, com o auxilio da mediadora,
as partes decidiram acordar que o mediando C.L.LM pagara o valor fixado em 33% de seus
rendimentos, somado a gastos extras que as filhas eventualmente tenham e solicitem para o pai
que seja pago; a guarda foi concedida a mae; e as visitas ficaram abertas para que o pai viesse
quando pudesse, devido a rotina de constante trabalho.

Durante a mediagdo, pode-se notar que, a partir dos estimulos realizados pela
mediadora, através de técnicas de validacao de sentimento, recontextualizacao e audicao de
propostas implicitas, desenvolveu-se de forma natural a obtencao de uma solugao que foi
satisfatoria para ambas as partes.

As técnicas auxiliaram na organiza¢do do pensamento das partes, bem como no
entendimento de questoes implicitas que nao estavam resolvidas e que foram tratadas durante a
sessao. Apos a fala de cada parte, a mediadora realizou resumo quanto aos sentimentos,
interesses e questoes a serem trabalhados para solugao do conflito.

A partir disso, as partes esclareceram situagoes e motivagdes de suas atitudes perante as
mesmas, 0 que motivou mudanga de postura e aceitagao da parte oposta e, assim, facilitou sua
aceitagao quanto a pedidos da outra.

A sessao foi finalizada apds a assinatura das partes no termo de acordo, que

posteriormente foi juntado ao processo para homologacao judicial.
CONSIDERACOES FINAIS

A mediacdo judicial familiar estd estruturada a partir de principios e regras instituidos
em resolu¢iao que orienta a politica publica do Judiciario quanto a solugao de conflitos, firmada
sobre a autocomposi¢ao, a partir do entendimento de que o acesso a Justica depende do
tratamento de questdes nao tuteladas pelo processo comum, dependendo do empoderamento
das partes.

As técnicas e procedimento oferecidos pela mediagcao sao adequadas as questdes de
familia, uma vez que permitem um ambiente seguro e que facilita o didlogo a partir do

reconhecimento e recontextualizagdo de situagdes, permitindo a criagio de empatia e de
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retomada de situagdes de conflito enquanto oportunidades de retomar relagdes.

Os resultados da media¢ao dependem do grau de voluntariedade da parte e da qualidade
das técnicas empregadas, portanto das capacidades e habilidades pessoais e da formacao dos
mediadores.

A experiéncia relatada demonstra que a mediacdo torna o Judiciario capaz de absorver
as demandas socioldgicas existentes de forma implicita em processos judiciais, possibilitando
solugoes de conflitos, e ndo apenas de processos, efetivando o objetivo do Acesso a Justiga, ou

seja, a pacifica¢do social.
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A DISCUSSAO DA MAIORIDADE PENAL SOB A EGIDE DA DECLARACAO
UNIVERSAL SOBRE BIOETICA E DIREITOS HUMANOS DA UNESCO

Caroline Taffarel Stefanello’
Patricia Luzia Stieven®

Resumo: Estudar e entender a razao pela qual se discute uma possivel reducao da maioridade
penal no Brasil mostra-se de grande valia para o momento em que vivemos. Buscar entender a
compatibilidade existente entre a possivel reducao e os direitos estabelecidos pela Declaragao
Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO ¢ de suma importancia. Para tanto,
o presente estudo trata-se de uma busca bibliografica, realizada através de pesquisas, leituras,
analises e interpretacao. O qual reafirma o confronto existente entre a redugao da maioridade
penal e os direitos das criangas e adolescentes, uma vez que os interesses € o bem-estar do
individuo devem prevalecer as demais conveniéncias da ciéncia e da sociedade, entendendo que
tal reducdo nio pode basear-se no argumento de que os adolescentes ficam impunes, pois
quando autores de atos infracionais sio submetidos a medidas socioeducativas estabelecidas
pelo ECA.

Palavras-chave: Crianga; Adolescente; Maioridade penal; Bioética; Direitos humanos.

INTRODUGAO

A busca deste trabalho é a tematica da crianca e do adolescente, diante da discussio da
reducdao da maioridade penal, a luz da Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos
da UNESCO, que, objetiva esclarecer se a possibilidade de reducio da maioridade penal no
Brasil se faz compativel com os direitos preconizados pela Declaragio Universal sobre Bioética
e Direitos Humanos da UNESCO, a fim de conhecer o real direito por ela assegurado, uma vez
que, o estudo deste tema, por ser de grande importancia, faz-se necessario, como também, o
compromisso de leva-lo ao conhecimento de todos os demais estudiosos, pesquisadores e leigos
do mundo juridico.

Tratar de entender os motivos que levam a essa discussao ¢ indispensavel, entretanto,
ter o conhecimento do posicionamento da Bioética e dos preceitos estabelecidos dentro da
Declaragao de Direitos Humanos ¢ ainda de maior importancia. Da mesma forma, examinar e
investigar quais as possibilidades da redu¢ao da maioridade penal em trazer beneficios a0 menor
infrator e a sociedade é imprescindivel para qualquer estudo acerca deste tema. Para tanto,
busca-se atender a seguinte questio norteadora: Qual a compatibilidade existente entre a
discussao da redu¢ao da maioridade penal no Brasil e os direitos das criangas e adolescentes

preconizados pela Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos da UNESCO?

! Académica do VI Semestre do Curso de Diteito, URI — Campus Fredetrico Westphalen

2 Pesquisadora em Direitos Fundamentais Civis e Biodireito. Mestranda em Direitos Fundamentais
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O presente trabalho apresentara um breve histérico da evolucio dos direitos das
criancas e dos adolescentes no mundo, abordando os conceitos de direitos humanos, condi¢ao
de dignidade da pessoa humana e garantias fundamentais dos individuos.

Estudara os principios gerais estabelecidos pela referida Declaracao, bem como aqueles
previstos pela Organizagao das Nagoes Unidas (ONU), na Declaragao dos Direitos da Crianga,
fazendo uma reflexdo destes ao que se alude a defesa dos direitos e garantias fundamentais das
criangas e adolescentes, numa perspectiva direcionada a analise da discussio da redugdo da
maioridade penal.

Buscara, na Convencao sobre os Direitos da Crianga, promulgada no Brasil em 1990,
suportes para assegurar os direitos e garantias necessarios para a prote¢ao desta, visando a
preservacao de seu bem estar e da condi¢ao de individuo dotado de dignidade humana.
Analisando também a previsio legal que constitui o Estatuto da Crianga e do Adolescente,
visando compreender as garantias das criancas e dos adolescentes por este assegurado.

Dessa forma, uma vez que, a norma surge para proteger um direito, ou para punir a
quem o fere, qualquer meio que possa ferir os direitos das criangas e adolescentes deve com
toda a convic¢do, ser motivo de intensa atencdo, estudo, reflexdo e debate, o que vem para
justificar ainda mais a importancia da realizagao do presente estudo, o qual se apresenta como

indispensavel nos dias em que vivemos, ja que, as crianc¢as de hoje serao os adultos do amanha.

1 DESENVOLVIMENTO

Apbs duas décadas de regime ditatorial, o processo de redemocratizagdo promoveu no
Brasil a emergéncia dos ideais de afirmagdes dos direitos humanos infanto-juvenis. Diante de
uma conjuntura internacional favoravel, o Brasil eleva a crianca e o adolescente ao status de
prioridade absoluta, reconhecendo sua condicio de pessoa em especial processo de
desenvolvimento (ALENCAR, 2012).

Em 1959, a Organizacao das Nagoes Unidas proferiu a Declaragio dos Direitos da
Crianga, que passou a considera-la como sujeito coletivo de direito, estabelecendo diversos

principios que fazem referéncia aos direitos das criangas:

[..] Principio I: Universalizacdo dos direitos a todas as criancas, sem qualquer
discriminacéo; Principio II: As leis devem considerara necessidade de atendimento do
interesse superior da crianca; Principio I1I: Direito a um nome e a uma nacionalidade,
devendo ser prestada assisténcia a gestante; Principio IV: A crianca faz jus a todos os
beneficios da previdéncia social, bem como de desfrutar de alimentagdo, moradia,
lazer e outros cuidados especiais; Principio V: Aqueles que necessitarem devem
receber cuidados especiais ( como ocorre com as criangas com necessidades
especiais), bem como de receber amor e cuidado dos pais; Principio VI: Crianga
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devera crescer sob o amparo de seus pais, em ambiente de afeto e seguranga,
podendo a crianga de tenra idade ser retirada de seus pais somente em casos
excepcionais; Principio VII: Direito a educacio escolat; Principio VIII: crianga deve
figurar entre os primeiros a receber protecdo e auxilio; Principio IX: Crianca faz jus a
protecio contra o abandono e a exploracio no trabalho; Principio X: Crianca deve
crescer dentro de um espirito de solidariedade, compreensio, amizade e justica entre
os povos (ROSSATO, 2012).

Com a promulgagao da Convengao sobre os Direitos da Crianga (BRASIL, 1990), esta

ganhou maior énfase e preocupagio por parte da sociedade, e em seu artigo 3° estabeleceu-se:

1. Todas as acGes relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou
privadas de bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgios
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da ctianca.

2. Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a protecdo e o cuidado
que sejam necessarios para seu bem-estar, levando em considerac¢do os direitos e
deveres de seus pais, tutores ou outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e,
com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas
adequadas.

3. Os Estados Partes se certificario de que as instituicOes, os setvicos e os
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da prote¢do das criangas cumpram com
os padroes estabelecidos pelas autoridades competentes, especialmente no que diz
respeito a seguranga e a saude das criangas, a0 nimero e a competéncia de seu pessoal
e a existéncia de supervisdo adequada.

Esse norte, reflete o pensamento de que o interesse e o bem estar da crianca devem ser
prioridades, ressaltando que o Estado tem o dever de assegurar a toda crianca a prote¢ao e o
cuidado que necessitar, considerando os direitos e deveres de seus pais ou responsaveis ao
tomar medidas legislativas e administrativas. Ficando, ainda, sob a responsabilidade do Estado,
o reconhecimento do cumprimento das institui¢cGes, servicos e estabelecimentos, que estes
sejam efetivos no cuidado ou protegdo as criancas. Entretanto, sabe-se que a realidade
vivenciada atualmente foge a regra prevista na legislacao.

Contudo, sabe-se que os Direitos Humanos siao universais e se projetam cada vez mais,
mantendo seu carater de temporalidade, “sendo, portanto, histiricos, nao definitivos, exigindo a
todo instante, ndo apenas o reconhecimento de situagdes novas, como também a moldagem de
novos instrumentos de resguardo e efetivagao” (MORAIS, 2011, grifo do autor).

Dessa forma, ¢ certo que as criangas e os adolescentes gozam de todos os direitos
reconhecidos a todo ser humano, porém, “além dos direitos estendidos a todas as pessoas em
geral, a Crianga e o Adolescente possuem prote¢ao caracteristica por apresentarem a condi¢ao
peculiar de pessoa em desenvolvimento” (RICHTER, 2000), a citar, o direito fundamental de
tutela da liberdade, direito a convivéncia familiar, direito ao nao-trabalho, direito 2

profissionalizagao.
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Nessa perspectiva, diante de um vasto rol de direitos das criangas e adolescentes, a
discussao da possibilidade da redu¢do da maioridade penal no Brasil abre diversas portas para
inimeros debates e trocas de ideias, tendo em vista que tal discussao afeta diversos olhares
sobre um mesmo fato, o que gera fortes conflitos e impactos para a sociedade.

A titulo conceitual, conforme estabelecido no artigo 2°, do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (BRASIL, 1990), “considera-se criancga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze
anos de idade incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”, sendo
estes inimputaveis as penas aplicadas aos adultos, cabendo-lhes a realizagdo de medidas
socioeducativas.

Edson Séda (2007) entende que a capacidade humana se constréi ao longo de toda a
evolugao da infancia, prosseguindo no evoluir da vida adulta. Afirma, ainda, que cada crianga e
cada adolescente cria nas relagdes que mantém ao seu redor, seus principios intimos,
individuais, intransferiveis, de cidadania, de mal-estar ou de produgao do bem comum.

Assim, esse contexto leva-nos a entender que a crianga e o adolescente colhem do meio
em que vivem todos aqueles principios que irdo constituir sua personalidade, onde sua
capacidade humana ¢ formada ao longo de seu desenvolvimento. Tal informagao nos leva a
pensar quais os beneficios e ganhos, sociais e morais, que um adolescente de 16 anos, preso
com um delinquente de 30 anos, irda conseguir converter para a formacdo de sua identidade
pessoal.

Richter (2006) menciona certos conceitos de Paulo Gustavo Gonet Branco, fazendo a
distingao entre a capacidade de direito e a capacidade de fato, destacando que a primeira ¢ a
aptidao para ser titular de direitos e obrigacoes, enquanto que a segunda é a aptiddo concreta
para o seu exercicio. Trazendo ainda como exemplo, o fato de que uma crianga pode ser titular
do direito de propriedade, sem ter capacidade para exercer as faculdades peculiares a esse
direito.

Ainda utilizando dos argumentos de Branco, Richter (2000) apresenta a justificativa para

se respeitar tal distingao:

Quanto aos direitos fundamentais que ndo implicam exigéncias de conhecimento ou
tomada de decisdo, ndo seria possivel cogitar da distin¢do entre capacidade de fato e
capacidade de direito, pois o diteito fundamental ndo poderia ser visto como
dependente de limitacdo de idade, ja que a sua fruicio nio dependeria da capacidade
intelectiva do titular. Seria o caso do direito a vida ou a integridade pessoal. Outros
direitos, que ndo prescindem de um grau de maturidade para serem exercidos, teriam
a sua titularidade vinculada as exigéncias de idade minima, fixadas na lei civil.

Tal explica¢do faz pontuar a questdo na qual a crian¢a ou o adolescente nio possui

capacidade de fato para se responsabilizar, penalmente, por possiveis atos infracionais
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cometidos, uma vez que, por ser tratarem de direitos complexos, requer a existéncia de um grau
de maturidade superior para a devida compreensao dos fatos, o que justifica a exigéncia de
idade minima, estabelecida por lei.

Segundo o entendimento de Saraiva, Koerner Junior e Volpi (2006), o conceito de
responsabilidade penal para os jovens nos sistemas juridicos, em seu comego, nao devera ser
fixado numa idade demasiado precoce, levando-se em considera¢ao as circunstancias que
acompanham a maturidade emocional, mental e intelectual destes.

Entendendo, assim, que nao ¢ viavel a responsabilizacio penal para jovens em idade
precoce, uma vez que estes ndo possuem sua maturidade formada, ndo possuindo plena
compreensao dos atos praticados, bem como das consequéncias destes.

Vale ressaltar aqui, a analise do artigo 227 da Constituicao Federal, que expressa:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o diteito a vida, a saude, a alimentac¢do, a educacio,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitiria, além de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discrimina¢io, exploracdo, violéncia, crueldade e opressio (NERY
JUNIOR e NERY, 2013, p. 42).

De maneira semelhante, apresenta-se o artigo 4°, do ECA (1990):

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude,
a alimenta¢do, a educa¢do, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Parigrafo nico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protecio e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulago e na execugio das politicas sociais publicas;

d) destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protec¢do
a infancia e a juventude.

Nota-se que tanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente, quanto a Constitui¢io
Federal, “veem a Crianga ¢ o Adolescente como cidadaos merecedores de direitos proprios e
especiais, em razao de sua condi¢do especifica de pessoas em desenvolvimento, que estao a
necessitar de uma prote¢ao especializada, diferenciada e integral” (RICHTER, 20006).

Se ambos dispositivos legais tratam as criangas e os adolescentes como prioridades
absolutas, especificando um amplo rol de direitos peculiares a condi¢do de individuos em
desenvolvimento que sao, o que justifica tamanhas discussoes acerca da redugdo da maioridade
penal? Tais discussoes possuem fundamentos legais relevantes para tanto?

A Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, a qual, entre outros

objetivos, visou incorporar os principios que norteiam o respeito pela dignidade humana, pelos
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direitos humanos e pelas liberdades fundamentais, estabeleceu em seu artigo 3°, 1 e 2,
respectivamente, que “a dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais
devem ser plenamente respeitados”, bem como “os interesses e o bem-estar do individuo
>
devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade” (UNESCO, 2005).
b

Para Cruz, Oliveira e Portillo (2010), a Declaragao:

[..] define sua vocagdo orientadora com base nas legislagdes internacionais sobre
direitos humanos, respeito a dignidade humana e as liberdades fundamentais como
essencial para o desenvolvimento dos principios bioéticos nela apresentados. No
preambulo, reconhece a liberdade da ciéncia e da pesquisa, enfatiza que os
desenvolvimentos cientificos e tecnolégicos devem sempre buscar promover o bem-
estar dos individuos, familias, grupos ou comunidades e da humanidade como um
todo no reconhecimento da dignidade da pessoa humana e no respeito universal e
observancia dos direitos humanos e das liberdades fundamentais, sendo a
sensibilidade moral e a reflexdo ética essenciais a esse processo de desenvolvimento.

Expressa-se que a supracitada Declaragdao atua como base orientadora para as legislacoes
internacionais que versam sobre direitos humanos, respeito a dignidade humana e as liberdades
fundamentais, estabelecendo que os desenvolvimentos cientificos e tecnologicos devem visar
sempre a promog¢ao do bem estar dos individuos, familias, grupos ou comunidades,
reconhecendo a dignidade da pessoa humana, respeitando os direitos humanos e as liberdades
fundamentais.

Em seus artigos 10° e 11°, respectivamente, traz expresso que:

Artigo 10° - A igualdade fundamental de todos os seres humanos em dignidade ¢ em
direitos deve ser respeitada para que cles sejam tratados de forma justa e equitativa.
Artigo 11° - Nenhum individuo ou grupo deve, em circunstincia alguma, ser
submetido, em violagdao da dignidade humana, dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais, a uma discrimina¢do ou a uma estigmatizagdo (UNESCO, 2005).

Ao tratar da igualdade, justica e equidade, a Declaragdo Universal sobre Bioética e
Direitos Humanos preocupou-se em deixar claro que todos devem ser tratados de forma justa e
equitativa, para que seja assim efetiva a igualdade fundamental de todos os seres humanos em
dignidade e direitos. Fazendo-nos refletir se ¢ justo com a dignidade humana e a liberdade
fundamental do adolescente, que ainda nao possui completa maturidade, ser julgado e
submetido a tratamentos aplicaveis aos adultos.

Demonstra, ainda, que nenhum individuo pode ser submetido a discriminacio ou
acusa¢ao/condenacio, em quaisquer circunstancias, que violem sua dignidade humana, seus
direitos humanos e suas liberdades fundamentais.

No que se refere a exclusio dos atos contrarios aos direitos humanos, as liberdades

fundamentais e a dignidade humana, previsto no artigo 28 da Declaragdo em estudo, tem-se a
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previsao de que nenhuma disposi¢ao nela presente pode ser interpretada e invocada para uma
atividade ou pratica de algum ato que vise fins contrarios aos direitos humanos, as liberdades
fundamentais e a dignidade humana.

Nessa perspectiva, apresentemos o pertinente entendimento de Méller (2007):

Em suas Disposi¢oes Finais, no art. 28, a Declaracio de 2005 prevé a salvaguarda dos
direitos humanos, das liberdades fundamentais e da dignidade humana com relacio a
interpretagdo, afirmando que nenhuma de suas disposi¢des pode ser interpretada no
sentido de conferir a um Estado, grupo ou individuo direito a empreender atividades
ou realizar atos contrarios aqueles valores. Nio obstante, parece-nos claro que os
principios universais proclamados na Declaragdo possuem certo grau de abertura com
relagdo a determinagdo de seus conteudos. Os contextos culturais particulares, assim
como as peculiares circunstancias presentes em casos concretos envolvendo questdes
bioéticas, podem influir legitimamente na definicdo de um conteddo de dignidade
humana ou de determinada liberdade fundamental, sem implicar a negagdo da idéia
essencial que da forma a tais valores.

Em tal contexto, Moller (2007) pontua os principios gerais de carater internacionais

presentes na Declaragao:

[..] dignidade e direitos humanos; autonomia e responsabilidade individual;
consentimento; respeito da vulnerabilidade humana e da integridade pessoal;
privacidade e confidencialidade; igualdade, justica e eqiiidade; nio discriminacdo e
nao-estigmatizacio; respeito da diversidade cultural e do pluralismo; solidariedade e
cooperagdo; responsabilidade social e saude; aproveitamento partilhado dos
beneficios; protecdo das futuras geragdes (em particular de sua constituicio genética);
e protecao do meio-ambiente, da biosfera e da biodiversidade.

E possivel concluir, que tais principios servem como base para toda e qualquer forma de
defesa dos direitos e garantias do ser humano. Vale ressaltar, que ao prever o principio da
prote¢ao das futuras geragoes, encontramos mais um alicerce na defesa dos direitos da crianga e
do adolescente, bem como um argumento de extrema relevancia, em contrariedade a reducio
da maioridade penal.

Esses principios devem reger tanto as decisdes dos Estados ao formular sua legislacio e
suas politicas quanto as agdes dos individuos, grupos e comunidades. Ao associar-se a esse
documento internacional, o ECA, como ja visto, preconiza prioridade absoluta a crianga e ao
adolescente com vistas a sua prote¢ao integral. Dessa forma, verifica-se que o Brasil possui uma
legislagdo atenta a prote¢ao de situagdes de violéncias vivenciadas por criangas e adolescentes. A
identificacio, o enfrentamento ¢ o combate da violacdo dos direitos das criancas e adolescentes
nao constituem apenas um compromisso bioético, mas também representam uma tarefa legal,

tendo em vista a garantia do cumprimento da lei (SIQUEIRA, ALVES, LEAO, 2012).
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Isso tudo reafirma o posicionamento contrario a redu¢ao da maioridade penal, uma vez
que se a dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
plenamente respeitados e da mesma forma que os interesses e o bem-estar do individuo devem
prevalecer aos demais interesses, entende-se, assim, que os direitos humanos e o bem-estar do
adolescente devem sobressair aos demais interesses da sociedade, pois estando presos e sendo
tratados como adultos, esses adolescentes estardo tendo seus direitos violados, o que resultara
num grave prejuizo na formagao de sua cidadania subjetiva.

Entretanto, sabe-se que é constante o equivoco de acreditar que os jovens infratores
ficam impunes, e muitas vezes confunde-se sua situa¢do de incapacidade com a condigdao de
inimputabilidade daqueles que sofrem de incapacidade mental. Nesse sentido, Saraiva (2013),

conclui que:

Todavia, ha quem, desconhecendo o sistema de tresponsabilidade penal juvenil
contemplado no Estatuto da Crianca e do Adolescente, corolario da normativa
internacional que regula a matéria, insista em confundir inimputabilidade penal com
impunidade, pleiteando a extensio do Sistema Penal Adulto ao adolescente em
conflito com a Lei, buscando a reducio da idade de imputabilidade penal, fixada em
dezoito anos.

O ECA estabelece um mecanismo de sancionamento, de carater pedagégico em sua
concepgao e conteudo, em sua forma, retributivo, articulado sob o fundamento do garantismo
penal e de todos os principios norteadores do sistema penal, enquanto instrumento de
cidadania, fundado nos principios do Direito Penal Minimo (SARAIVA, 2013).

Assim, Saraiva (2013) ensina que “a crise no sistema de atendimento a adolescentes
infratores privados de liberdade no Brasil s6 nido é maior que a crise do sistema penitenciario,
para onde se pretendem transferir os jovens infratores de menos de dezoitos anos”.

Tais argumentos apontam que aqueles que desconhecem o sistema de responsabilidade
penal dos jovens, de forma equivocada, acreditam que os mesmos ficam impunes de seus atos,
convencendo-se de que a redu¢ao da maioridade penal seja a solucio quando nao ¢, o que se
confirma ao saber da crise do precario sistema penitenciario brasileiro.

O sistema dos adolescentes nao deixa de ter “um perfil prisional em certo aspecto, pois
¢ inegavel que do ponto de vista objetivo, a privacao de liberdade decorrente do internamento
faz-se tdo ou mais aflitiva que a pena de prisao do sistema penal” (SARAIVA, 2013).

Em tal contexto, nota-se que varios indicadores apontam falhas no sistema, ¢ a
inviabilidade da redu¢do da maioridade penal, uma vez que tal discussdao vai de encontro aos
direitos e garantias preconizados pelos diversos documentos de alcance internacional, bem

como aqueles estabelecidos pela Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
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visando assegurar o direito a dignidade humana, a liberdade fundamental e aos interesses
individuais.

Acreditar que a reducao da maioridade penal se fundamenta no argumento que o
adolescente infrator fica impune ¢é inaceitavel, pois o ECA estabelece diversas medidas
socioeducativas a esses adolescentes, os quais podem até mesmo ser submetidos a internagao
em estabelecimento educacional, o que nao pode ser justificativa para uma possivel redugio da
maioridade penal no Brasil, visto que lugar de crianca e adolescente é nas escolas como
institui¢oes de ensino, e nao nas escolas do crime, como sao hoje consideradas as penitenciarias

do sistema carcerario brasileiro.

CONSIDERACOES FINAIS

Como conclusio, verifica-se que a Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO ¢ um pontapé inicial para a defesa de todo e qualquer direito que esteja
exposto a algum tipo de violagao, tendo em vista que a mesma estabelece que a dignidade e os
direitos humanos, bem como as liberdades fundamentais, devem ser plenamente respeitados,
como também que os interesses individuais devem se sobressair aos interesses da sociedade.

Nota-se que os principios previstos na Declaracao dos Direitos da Crianga da ONU
complementam-se aos estabelecidos pela Declaracio Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos da UNESCO, formando fortes bases para a defesa dos direitos das criangas e dos
adolescentes na discussao da possibilidade da reducao da maioridade penal no Brasil.

Também na Convencio sobre os Direitos da Crianga, promulgada pelo Brasil em 1990,
estabelece-se que o interesse e o bem estar da crianga devem ser prioridades, sendo dever do
Estado assegurar a toda crianga a prote¢ao e o cuidado que necessitar. Vale ressaltar que tanto o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, quanto a Constituicdio Federal, veem a Crianga e o
Adolescente como cidadaos dignos de direitos proprios e especiais, em razao de sua condi¢io
peculiar de pessoas em desenvolvimento, que necessitam de uma protecao especializada,
diferenciada e integral.

Em tal contexto, entende-se que a redugao da maioridade penal fere os direitos
humanos e as liberdades fundamentais das criangas e adolescentes, uma vez que estes
constituem sua personalidade e cidadania ao longo da evolugao de sua infancia e adolescéncia,
baseadas nas relagoes estabelecidas no meio social em que vivem. Sendo assim, um adolescente,

que ainda ndo possui seu discernimento completo, se for preso e receber os mesmos
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tratamentos que os adultos, tera gravemente violado o seu direito ao pleno desenvolvimento, e
da mesma forma, sofrera restricGes na construcao de sua capacidade humana.

Sem duvidas, este é um tema que ainda ensejara indmeras discussoes, pois gera
marcantes confrontos de interesses e opinides. No entanto, devemos em todas as hipoteses,
primordialmente, zelar pelos direitos e bem-estar de nossas criangas e adolescentes, uma vez
que sdao estes que irdo construir o futuro que almejamos, e cabe a nés a responsabilidade de
educa-los de maneira que se tornem adultos melhores e capazes de criar, no amanha, uma

sociedade melhor que a em que vivemos hoje.
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DIREITOS HUMANOS E A HUMANIZACAO DAS PENAS

Claudionei Vicente Cassol
Paula Marcolan Toso

INTRODUCAO

Durante muitos séculos o homem viveu a mercé de regras ditadas por seus superiores,
ou seja, os detentores do poder politico e econémico. Nao havia nenhuma garantia de direitos,
seja de propriedade, seja de seu préprio corpo. Devido a esse fato, o mesmo sentiu-se obrigado
a lutar por seus sentimentos de igualdade entre os demais seres de sua espécie. Gragas a isso, a
histéria do direito foi construida por revolugdes e movimentos sociais promulgados para a
satisfagdo dos desejos do homem de gozar de seus direitos, sem sentir-se oprimido pelos
detentores do poder.

Para que a garantia desses direitos fosse integra, foi necessaria a criagio de um
documento que gerasse uma protecio aos direitos dos individuos (na época ainda haviam
restricGes, uma vez que a classe baixa nao gozava dessa série de normas protetivas). O primeiro
documento escrito, que restringia o poder da monarquia foi a chamada Magna Charta Libertatum,
de 1215, seguida pela Déclaration des Droits de I'Homme et du Citoyen,(Declaragao dos Direitos do
Homem e do Cidadao) de 1789, Nesse periodo, surgiram as primeiras concepgdes do que hoje
conhecemos por direitos humanos, que nada mais presam do que a protegao da dignidade de
todos os seres humanos pelo simples fator de ter nascido como tal.

Por fim, deve-se salientar que na era contemporanea, o homem procura meios para que
nao haja retrocesso em relagao a aplicagao das penas. O caminho para a humanizagao das penas
e a diminui¢ao da reincidéncia criminal estao comec¢ando a ser construidas através de criticas as
penas que tém como objetivo intimidar a sociedade, a qual estd tomando consciéncia de que a
solugao para diminuir a criminalidade e a violéncia nao ¢ a pena privativa de liberdade, mas sim,

a prevencao ao crime bem como a reincidéncia delituosa.

METODOLOGIA

A pesquisa ¢é bibliografica, com enfoque qualitativo, procurando explicar o problema a
partir de referéncias tedricas sobre a necessidade de discussao sobre quais as medidas devem ser
tomadas para que a garantia da dignidade seja atribuida a todos os seres humanos, sem distingao

de qualquer natureza, conforme prega a Constitui¢ao Federal (1988)
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RESULTADOS E DISCUSSOES

A CF Brasileira de 1988, prevé algumas penas que sao proibidas no Brasil, em razdo do
principio da humanizacio das penas. E necessiria a proibicdo constitucional de algumas
espécies de pena em razdo de, apesar de o apenado ser condenado pela pratica de um crime, seja
ele qual for, o mesmo, permanece com a dignidade, porém isso nao faz parte do mundo penal,
tampouco da operagao juridica relacionada com a questao da pena.

E cotidiano perceber que em muitos casos a dignidade da pessoa humana ¢é eliminada
quando se trata do cumprimento da pena, em especial, da privativa de liberdade. Ha casos de
presos com doengas como sarna, tuberculose, HIV, entre tantas outras, permanecerem meses
padecendo sem tratamento médico devido. Além desses, existem outros problemas como
alimentagao inadequada, falta de higiene, etc.

O fato de o individuo ser condenado pela pratica de um crime, ndo o torna desumano,
ou seja, nao o priva de sua dignidade, mas sim apenas dos direitos atingidos pela sentenga
condenatéria. A condenagao (e em alguns casos a mera acusagao) o priva da liberdade, mas nao
de cuidados médicos, da alimentacio, ou de todos os demais direitos assegurados na
constitui¢ao, e tantos outros expressos na propria lei de execugio penal.

No que tange a questio da dignidade, Kant leciona:

No reinos dos fins, tudo tem um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem
preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha
acima de todo o prego, ¢ por isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma
dignidade (...) o que se faz condi¢do para alguma coisa que seja fim em si mesma, isso
nio tem simplesmente valor relativo ou preco, mas um valor inteiro, e por isso quer
dizer, dignidade. Ora, a moralidade ¢ a unica condi¢do que pode fazer de um ser
racional um fim em si mesmos, pois s6 por ela lhe é possivel ser membro legislador
do reino dos fins. Por isso, a moralidade e a humanidade enquanto capaz de
moralidade sdo as unicas coisas providas de dignidade (2004, p. 65)

Logo, podemos entender através do pensamento de Immanuel Kant, que a vida humana
tem valor por si s, independentemente de o agente ter sido autor de pratica criminosa.

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 proibe as seguintes penas: A pena de morte
(salvo em casos de guerra declarada), a prisao perpétua, os trabalhos forcados, o banimento e as
penas consideradas cruéis.

A prisao, ou qualquer pena de carater perpétuo, tem sua proibi¢io com o objetivo de
garantir ao apenado uma esperanga, ou seja, um estimulo de continuar vivendo, uma vez que
apesar de esta modalidade de prisdo, por um lado assegurar a integridade do corpo, a mesma
fulmina a alma, pois o individuo tem ciéncia de que jamais tera oportunidade de ter sua vida

reconstruida. Em virtude disso, o art. 75 do CP estabelece que o tempo maximo de pena
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permitido no Brasil é de trinta anos, uma pena que ultrapasse esse limite sera considerada
perpétua, logo, ¢ vedada pelo regimento penal Brasileiro.

Ja a pena de morte, gera uma situagdao ainda mais agravosa, uma vez que inviabiliza
completamente o sujeito de retornar ao convivio social. Outro fator agravante da pena de morte
¢ de que a espera que o sujeito enfrenta antes de receber a pena, é considerada desumana, logo,
fere todo e qualquer direito que trate da dignidade da pessoa.

A pena de trabalho forcado, também ¢é vedada pela CF, é aquela que for¢a o sujeito,
mediante ameaga de sofrimento fisico ou psiquico, realizar determinado trabalho. O banimento,
ou seja, a retirada for¢ada do sujeito do territdrio nacional, por sua vez, também ¢ vedado, uma
vez que ¢ direito humano fazer parte de uma patria.

Por fim, também ¢ vedada a pena cruel, ou seja, aquele em que ¢ o sujeito submetido a
ilegal ou intenso sofrimento. Essa modalidade é extremamente proibida, porém, nido é o que
ocorre na modalidade que rege o atual sistema penal, sendo ele a pena privativa de liberdade.

Assim, pode-se perceber o quio utépica é a CF de 1988. Ja que, a falta de cuidado
médico, alimentacido adequada, entre outras formas desumanas em que sio submetidos os
apenados, torna a pena privativa de liberdade em pena miseravelmente cruel. Como visto, o
tratamento em que sio submetidos os apenados, pode sim caracterizar penas cruéis, uma vez
que estdo expostos a condi¢oes insalubres de vida.

Tanto o poder executivo quanto o poder legislativo brasileiro encontram uma série de
dificuldades em interpretar o que seria pena cruel, caso contrario, acatariam de maneira efetiva o
disposto na CF.

De acordo com pesquisas realizadas pela Associagao Nacional de Defensores Publicos
(ANADEP), a taxa de encarceramento no Brasil triplicou nos ultimos 15 anos e a populagao
carceraria ja ultrapassa meio milhao de pessoas (513.802). Nesse contexto, 93% sao homens e
48% sio pessoas com idade inferior a 30 anos. Segundo o Sistema de Informagoes
Penitenciarias do Ministério da Justica (Infopen, 2011), os presos em grande maioria sao negros,
pardos e com baixa escolaridade.

Contradizendo a lei 7.210 de 11 de julho de 1984 que dispoe que o Estado deve
promover a elevacdo da escolaridade, a assisténcia aos apenados, egressos e internados, bem
como a profissionalizagdo, integracdo ao mercado de trabalho e geragio de renda, o que se
verifica nos presidios é a superlotacdo e a falta de assisténcia médica e sanitaria.

O sistema de progressao da pena, muitas vezes passa despercebido. Os condenados
acabam cumprindo toda a pena em regime fechado, ou cumprindo mais pena do que fora

condenado. Atualmente, apenas 84. 816 presos trabalham, dos quais cerca de 90% realizam
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atividades dentro dos estabelecimentos, e cerca de 10% atuam externamente. Somente 8% dos
presos estudam. Além disso, grande parte das prisdes sao cautelares, ou seja, o sujeito ainda é
réu, sem sentenga transitada em julgado.

Os dados citados acima, nio deixam duvidas sobre a necessidade de continuar

discutindo sobre a atual forma de aplicacdo das penas, adotada pelo regimento Brasileiro.

CONCLUSAO

Com base nos fatos citados acima, podemos concluir que, quando se trata de matéria de
pacificagao do direito penal, esta nao poder ser buscada através da violéncia, dos maus tratos e
da intimidagao, mas sim, pelo trabalho e pela educagao.

Nao deve restar davida que a reflexao sobre o tema e a educagdo é o meio maximo,
mais eficaz e absoluto de se prevenir o crime e a violéncia.

Deve-se primeiramente, afastar a ideia de que o encarcerado esta preso para que sofra as
consequéncias da acio que cometeu. Como ja visto, a vida humana tem valor por si s6, e é
direito de todos a garantia da oportunidade de voltar a fazer parte do corpo social como um
cidadao de bem. Para que isso ocorra é necessario que a lei seja cumprida através da reforma
prisional e principalmente da consciéncia dos individuos, quem devem ter ciéncia de que, apesar
de terem contrariado a legislagdo penal, também precisam de tratamentos minimos para que

possam viver e cumprir sua pena com dignidade.
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EXPERIENCIAS DE UM SURDO NO ENSINO SUPERIOR: A PROBLEMATICA
DA INCLUSAO PARA GARANTIAS REAIS DE DIREITOS.

Douglas Karnoski
Salete Casali Rocha

Resumo: Utilizando-se do método indutivo o artigo em tela tem a finalidade de investigar por
meio de pesquisas realizadas em diversas partes do pais, e por meio de questionario junto a um
académico do curso de Arquitetura e Urbanismo, as metodologias adotadas pelas instituicdes de
ensino, para que a pessoa surda consiga aprender como as demais. Observando e questionando
se as metodologias adotadas tratam o surdo na medida da sua desigualdade, apoiando e
incentivando a constru¢io do conhecimento. Tendo em vista as dificuldades que toda pessoa
surda tem, analisaremos se realmente esta acontecendo a integragao apods a inser¢do e inclusiao
do surdo dentro da sala de aula. .

Palavras-chave: Pessoa surda; Inclusio; acessibilidade; Integracao.

INTRODUGCAO

Desde os tempos antigos da humanidade as pessoas tém encontrado dificuldades em
aceitar as diferencas. Os surdos, mais especificamente, sempre foram excluidos ou destituidos
de sua comunidade, por diversos fatos e argumentos que os impunham falsas alegacdes, até
sendo tratados como objeto. Conquistando direitos por todo o mundo, os surdos comegaram a
desenvolver atividades, trabalhar, ganhando o préprio sustento. Sua liberdade comegou ser
aberta, e hoje surdos estudam, e ingressam na faculdade, para que também como todos
ouvintes, possam construir um conhecimento cientifico.

Muito se fala em igualdade de direitos, tratar os desiguais na medida de suas
desigualdades, trabalhar para a inclusdo social, adotar metodologias de ensino especificas para
surdos, para que devido a sua forma de linguagem ser a LIBRAS, por meio de sinais, possam
obter resultados iguais, mas por formas diferentes de aprendizagem, discussdo que se passa
durante o ensino basico, fundamental e médio.

Como observaremos, ha muita discussao pela falta de instrucao das pessoas surdas que,
antes de adentrarem pelas portas do ensino superior, saem despreparadas para prestarem
vestibular, contando também com a falta muitas vezes de um direito basico de ter intérprete de
libras. Com muito esfor¢o, conseguem alguns ingressar na graduagiao, contando com novos
desafios e problemas.

Com a graduagao vém outros problemas, ¢ o maior deles, ¢ a metodologia usada pelos
professores no ensino. Na grande maioria de forma expositiva, utilizando-se de argumentos que

os alunos, quando entram em uma universidade, devem ja saber conteudos basicos e nog¢des de
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determinadas 4areas, fugindo assim de sua fun¢io social e se distanciando da realidade, onde
muitos desses alunos até mesmo ouvintes, nao lembram ou nao foram ensinados corretamente
nem cobrados corretamente quanto a conteidos basicos. Devendo em uma nao longe utopia, o
professor universitario revisar, e ajudar cada aluno, envolvido em um espirito de fraternidade e
igualdade entre académicos e professores.

Assim questionaremos as metodologias usadas atualmente na grande maioria das salas
de aulas, e provaremos se estas, estio cumprindo com a legislagdo, fazendo com que o
académico surdo consiga se manter em uma universidade de forma igualitaria para com os

demais.

OBJETIVOS

O artigo em tela propoe:
a) Analisar a metodologias de ensino nas universidades.
b) Questionar se essas metodologias estio sendo meio de inclusao e integracao.

¢) Compreender como ¢ pensado um ensino ideal para surdos.

METODOLOGIA

A pesquisa realizada foi do tipo bibliografica, com estudo de caso, através das
experiéncias de um surdo académico de uma universidade, por meio de questionario. Também

com artigos cientificos.

APRESANTANDO O PROBLEMA

A discussdao que se segue é recente, sempre houve dificuldades em como trabalhar com
pessoas surdas, como agir e como efetivamente incluir essas pessoas na sociedade e no mercado
de trabalho.

Por meio de muita luta da comunidade surda e seus grandes aliados como pais e amigos,
houve a criacdo da lei 10.436 de 24 de abril de 2002 que dispde em seu Art. 3% que: "As
institui¢oes publicas e empresas concessionarias de servigos publicos de assisténcia a satde
devem garantir atendimento e tratamento adequado aos portadores de deficiéncia auditiva, de
acordo com as normas legais em vigor." (BRASIL, 2002). Conforme explica GRASSI (2009, p.
13):

367



O Brasil fez opgdo pela politica inclusiva e, ao concordar com a Declaragaio Mundial
de Educagdo para Todos, e a0 mostrar consumancia com os postulado produzidos
em Salamanca, (Espanha em1994), documento de referéncia mundial e orientador do
processo da inclusio, que defende a “importincia de uma educacdo pautada no
direito e reconhecimento da lingua natural do individuo” e que “todas as criangas, de
ambos sexos, tém direito fundamental a educacdo e que a ela deva ser dada a
oportunidade de obter e manter nfvel aceitavel de conhecimento” e “cada crianga tem
caracteristicas, interesses, capacidades e necessidades de aprendizagem que lhes sio
proprios”.

Assim, frisando-se a lei onde assegura que as instituigdes publicas incluindo as

universidades federais, devem fornecer atendimentos qualificados para pessoas surdas. Segundo

ANSAY (2010, p. 121):

No final dos anos 90 com as politicas educacionais de inclusdo escolar, houve um
aumento significativo no ingresso de alunos com necessidades educacionais especiais
(NEE) no ensino superior no Brasil, considerando a exclusdo histérica deste alunado
nas décadas anteriores. Ao analisarmos os

dados do MEC/INEP (2000), relacionados a evolugio de mattriculas de alunos com
NEE no ensino superior entre de 2003 e 2005, observamos que o numero total de
alunos passou de 5.078 para 11.999, mostrando um crescimento de 136% de aumento
nas matriculas. Quanto aos dados referentes a inclusio de alunos surdos no ensino
superior os dados mostram que o nimero era de 665 alunos no ano de 2003, em 2004
o numero cresceu para 974 alunos e em 2005 chegou a 2.428 alunos, havendo um
crescimento entre 2003 a 2005 de 265 % de matriculas desse alunado no Ensino
Superior.

Também trazendo outros dados Daroque (2012, p. 24) nos diz que:

Segundo dados do MEC/INEP relativos ao censo de 2011, 8.961.724 alunos se
matricularam no ensino superior brasileiro. Destes, 29.033 (0,32%) possuiam algum
tipo de necessidade educacional especial (NEE), sendo 5.065 (17,44% do total) com
deficiéncia auditiva, 2.067 (7,11%) surdos e 211 (0,72%) com surdo-cegueira.

Assim observamos que temos uma grande demanda de pessoas surdas adentrando no

ensino superior. Com isso vém algumas questoes a ser resolvidas como explica Daroque (2012,

p. 5) que:

Questdes em relagdo a ma formacido de alunos em geral existem em todo o Brasil.
Presenciamos o fato de muitas instituicGes de ensino supetior possuirem alunos que
apresentam diversas dificuldades, embora nio sendo deficientes. E fundamental que
haja compreensio sobre este fato para que se caminhe na dire¢do de superar também
as dificuldades que as minorias linguisticas e étnicas apresentam dentro destas
instituigdes. Para permitir a presenca dos alunos com deficiéncia é preciso rever as
politicas publicas e, programar agdes que garantam o acesso € a permanéncia a esses
alunos.

Sabemos que hd muita dificuldade na qualidade de ensino principalmente na rede

publica, onde muitos alunos acabam saindo despreparados. Estes conseguiram vencer muitas

barreiras como comenta ANSAY (2010, p. 126):
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O aluno surdo que ingtessa no Ensino Superior ¢ um sujeito que superou barreiras de
comunicagio, atitudinais, econémicas e sociais. E um sujeito que ao longo de sua
escolaridade construiu e apropriou-se de saberes que foram construidos
historicamente possibilitando desta forma avancos em sua escolaridade. Ingressar,
permanecer e concluir um curso no Ensino Superior ¢ um grande desafio sobretudo

para alunos surdos.

A ainda para ANSAY (2010, p. 126)

Para acontecer a inclusio efetivamente, nao basta inserit um surdo em uma sala de
aula com ouvintes, pois a presenca do intérprete ndo significa e nem garante que
havera inclusdao. Para que o intérprete consiga ter uma boa atuagdo, ¢ necessario que
conheca antecipadamente a disciplina que serd interpretada, tendo uma boa relagdo
também com o professor da disciplina.

Para a autora LAMB (2013, p. 89)

Varios obstaculos na comunicagdo entre surdos e as pessoas que ouvem acarretam
uma limitacdo na criagio de vinculos afetivos, em suas relacGes interpessoais,
refletindo assim na construgao do conhecimento e aquisicdo do conhecimento. O que
explicaria o fator responsavel pela tentativa dos surdos buscarem um lugar onde serdo
bem entendidos.

Nesse sentido também comenta Daroque (2012, p. 21) que:

O ndmero de alunos surdos que conseguem chegar ao ES ainda é muito pequeno e
esta aumentando devido a um movimento social significativo das comunidades
surdas, que passaram a se¢ ver também com direitos a educagdo em sua lingua. No
entanto, apesar dos ganhos inegaveis deste movimento e da possibilidade de ingresso
no ES, os estudantes universitarios surdos ainda se deparam com a dificuldade para se
apropriarem dos conteudos académicos pela falta de formagdo na educacio basica e
pelo despreparo dos profissionais.

E necessaria uma visao mais real e contextual da situagao das pessoas surdas dentro das
universidades. Assim podendo compreender as dificuldades dessas pessoas, podemos ajuda-las

a construir o conhecimento.

DIREITO A SER SURDO

Deveras importante sabermos que em nossas vidas utilizamos a todo tempo a audicio,
e aprendemos a falar, a ler e até pensar, falando. Os surdos sao diferentes nesse aspecto, a
grande maioria nunca ouviu para falar, ler e pensar como nés, por isso, a LIBRAS - Linguagem
Brasileira de Sinais ¢ utilizada como sua primeira lingua, fundando suas bases no portugués. A

linguagem dos surdos ¢ diferente da nossa. A Libras ¢ a lingua oficial dos surdos, e segunda
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lingua oficial do pais, (segundo a lei n® 10.436, de 24 de abril de 2002). No que se refere a lingua
dos surdos, para Lamb (2013, p. 36-37):

[..] é uma questdo bastante polémica, pois alguns encontram mais dificuldade em se
manifestar através do Portugués escrito. Entdo, as provas e trabalhos acabam se
tornando uma tarefa pesada e, até certo ponto, impactante. Presenciei professores que
negaram a participacdo de intérpretes durante avaliagbes, outros que nido se
manifestaram mas que ficaram receosos por achar que o intérprete poderia facilitar,
ou até mesmo ajudar o surdo a responder as questbes da prova.

Como podemos observar, muitos professores acabam tendo atitudes erroneas de chegar
a proibir o intérprete de interpretar as provas. Como o surdo ird entender a prova se ele nio
consegue ler todas as palavras descritas? A Libras como ja dito ndo prevé todas as palavras
existentes no dicionario de portugués, ai esta o trabalho do intérprete, interpretar a prova de
uma forma que o surdo entenda. Docentes com tais atitudes estdo desconstruindo a caminhada
de uma pessoa surda. Sob resultados de sua pesquisa a autora Lamb (2013, p. 36-37) comenta

que:

Para os surdos, as provas sio traduzidas/interpretadas para a Lingua de Sinais, mas
isso ndo significa contemplar questdes culturais dos surdos. Essa situa¢io é percebida
na fala do sujeito B: “Quando fiz vestibular no ano passado, havia nma pergunta especifica sobre
mlsica. Eu ndo sabia a resposta. Nao sei sobre questies que envolvem a milsica”

Fica claro que nao adianta fazer uma prova igual para todos os alunos buscando uma
igualdade, alguns professores pensam que se adotarem outras metodologias para os alunos
surdos, podem estar pregando segregacao, todavia quando um surdo nao consegue responder
uma prova ou trabalhos em geral por nao conseguir entender, mesmo com intérprete tentando
interpretar (pois sabemos que para muitas palavras niao existe sinal em Libras) ha entio uma
desigualdade.

O artigo 1° da Declaracio Universal dos Direitos Humanos dispoe que: "Todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sio dotados de razao e consciéncia e
devem agir em relacio uns aos outros com espirito de fraternidade". BRASIL (2009, p. 5).
Podemos entio argumentar, que toda e qualquer modificagao no sistema de ensino em que ha
barreiras e métodos ineficazes para o aprendizado da pessoa surda, deve ser pensado em
espirito de fraternidade, sempre no melhor para a outra pessoa.

E de extrema importancia salientar o que vem a dizer a autora Ansay (2010, p. 127):

No que se refere a inclusao de alunos surdos no Ensino Superior encontramos na
PORTARIA N° 3.284, de 7 de novembro de 2003, no artigo 2 (alinea) item III
algumas recomendagdes:
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IIT - quanto a alunos portadores de deficiéncia auditiva, compromisso formal da
instituicao, no caso de vir a ser solicitada e até que o aluno conclua o curso

a) de propiciar, sempre que necessitio intérprete de lingua de sinais/lingua
portuguesa, especialmente quando da realizagio e revisio de provas,
complementando a avaliacio expressa em texto escrito ou quando este nio tenha
expressado o real conhecimento do aluno;

b) de adotar flexibilidade na corre¢io das provas escritas, valorizando conteudo
semantico;

) de estimular o aprendizado da Lingua Portuguesa, principalmente na modalidade
escrita, para o uso de vocabulario pertinente as matérias do curso em que o estudante
estiver matriculado.

d) de proporcionar aos professores acesso a literatura e informacgdes sobre a
especificidade linguistica do portador de deficiéncia auditiva.

As institui¢des de ensino superior estao compromissadas a propiciar intérprete de libras,

sendo essa uma exigéncia basica da comunidade surda. Flexibiliza¢do nas corre¢des de provas e

suas revisoes, de forma extensiva também trabalhos e quaisquer atividades realizadas em sala de

aula. A flexibilizagao ¢ levar em consideragao a dificuldade do surdo de escrever, e ponderar na

corre¢ao do conteddo semantico. A instituicdo deve estimular o aprendizado da lingua

portuguesa, fica claro que o surdo tem dificuldades naturais na escrita, entdo este deve receber

todo o incentivo para aprender, visando seu crescimento.

O decreto N 5.626 de 2005 que regulamenta a lei N° 10.436 de 2002 que dispoe sobre a

Lingua Brasileira de Sinais — LIBRAS que em seu capitulo VI, Art. 23 trata da garantia do

direito a educagdo das pessoas surdas, comenta Ansay (2010, p. 128):

Por meio deste decreto pessoas surdas tém direito nas instituigGes federais de
educagio superior de receberem os servicos de tradutor e intérprete de LIBRAS.
Ainda neste mesmo capitulo no inciso 2 diz: § 20 As institui¢bes privadas e as
publicas dos sistemas de ensino federal, estadual, municipal e do Distrito Federal
buscario implementar as medidas referidas neste artigo como meio de assegurar aos
alunos surdos ou com deficiéncia auditiva o acesso a comunicacio, a informacao e a
educacio.

Ainda podemos citar a resolucio CNE/CEB n° 2, de 11 de setembro de 2001, que

institui diretrizes nacionais para a educacao especial na educagao basica. Em seu art. 11 dispoe

que:

Recomenda-se as escolas e aos sistemas de ensino a constituicio de parcerias com
instituicdes de ensino superior para a realizagdo de pesquisas e estudos de caso
relativos ao processo de ensino e aprendizagem de alunos com necessidades
educacionais especiais, visando ao apetfeicoamento desse processo educativo."

(BRASIL, 2001, p. 3)

Um documento de primaria importancia ¢ a Declaragao de Salamanca que dispde sobre:

"Regras Padrdes sobre Equalizacio de Oportunidades para Pessoas com Deficiéncias", o qual
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demanda que os Estados assegurem que a educa¢ao de pessoas com deficiéncias seja parte

integrante do sistema educacional." (UNESCO, 1994, p. 11). Prevendo em seu art. 46 que:

Universidades possuem um papel majoritario no sentido de aconselhamento no
processo de desenvolvimento da educagio especial, especialmente no que diz respeito
a pesquisa, avaliacio, preparagiao de formadores de professores e desenvolvimento de
programas e materiais de treinamento. Redes de trabalho entre universidades e
instituicdes de aprendizagem superior em paises desenvolvidos e em desenvolvimento
deveriam ser promovidas. A ligacdo entre pesquisa e treinamento neste sentido é de
grande significado. Também é muito importante o envolvimento ativo de pessoas
portadoras de deficiéncia em pesquisa e em treinamento pata que se assegure que suas
perspectivas sejam completamente levadas em consideragao.

Assim por meio da legislagdao vigente, observamos que as institui¢oes de ensino superior
tanto publicas como privadas tém papel muito importante em sua fung¢ao social de inclusio. Sao
responsaveis pela inclusio do surdo em areas distintas de conhecimento, e tendo como dever de
ajudar, em espirito de fraternidade, aconselhar e ser o caminho que leva a pessoa surda para a
constru¢ao do conhecimento. Podendo adotar metodologias diversas das comuns, para que

entdo se chegue a resultados satisfatorios.

ANALISE DA OPINIAO DE UM SURDO ACADEMICO EM FRANCISCO
BELTRAO

Para entender um pouco mais sobre o tema, uma entrevista foi feita com um surdo
académico que esta cursando arquitetura em urbanismo. O mesmo foi indagado se ao entrar na
faculdade ele recebeu todo o apoio necessario para continuar estudando, como intérprete,
materiais audiovisuais etc. Respondeu que: "Sim, tenho intérprete, também muitos professores
usam exemplos e mostram fotos, imagens para explicar".

Quando perguntado se a metodologia adotada pelos professores, é adequada,

respondeu:

Alguns professores nio explicam claramente, mesmo quando o intérprete pede para
repetir, alguns professores explicam mal, ou como sem nio tivesse vontade de ajudar.
Lembro-me de quando um professor disse que todos ja deveriam saber o basico para
aquela matéria, pois passaram num vestibular, mas n6s surdos temos dificuldade de
aprender e gravar conteddos. Eu nio lembrava daquilo que o professor estava
pedindo. (Académico, 2015).

Quando entramos no ensino superior, devemos ter uma postura diferente, de
pesquisadores, pessoas que procuram o conhecimento. Os docentes sao responsaveis ainda

assim, por orientar e ensinar. O ato de ensinar nio se restringe a simplesmente passar
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conteudos, falando de forma unilateral. Ensinar ¢é repassar experiéncias, transmitir conteido,
mas de forma efetiva num espirito de fraternidade, ajuda mutua e constru¢io conjunta de
conhecimento.

Também foi indagado ao académico surdo quais as dificuldades encontradas no

decorrer do curso. Ele assim respondeu:

Muitos professores nao conseguem entender que nés surdos aprendemos de uma
forma diferente. Muitas vezes eles querem me tratar igual aos ouvintes, ndés somos
iguais como pessoas, mas nosso processo de aprendizagem ¢ diferente, nossa lingua ¢é
diferente. Se ainda f6ssemos todos iguais em tudo, ndo terfamos lei para nos amparar.
Eu sei que tenho o diteito de receber apoio da faculdade para aprender todas as
matérias, nem que para isso se tenha que mudar a forma de ensinar. Tive dificuldade
em achar pessoas que me dessem monitoria para determinada matéria. Porém a
faculdade sempre tentou me ajudar. Outro problema ¢é falta de instrucio dos
professores, de como trabalhar com pessoas surdas, alguns professores ficavam
receosos quando fazia prova onde o intérprete fazia a tradugio, pensando talvez que
ele pudesse facilitar ou me dar respostas. Todo intérprete de libras sabe de sua ética,
ndo tenho problema quanto a isso. (Académico, 2015).

Como ja discutido, ¢ uma grande falha das institui¢oes orientar seus docentes de como
agir com pessoas surdas. Os surdos aprendem mais lentamente. Os professores nio devem ditar
conteudo, pois mesmo que o intérprete copie para o aluno, estara o surdo perdendo sua
autonomia com sua letra, organizar seu conteudo como lhe couber. Muitos surdos siao
nervosos, explosivos, por nao entender a matéria de imediato, os docentes assim como a turma
devem também ponderar sobre isso.

O académico também complementou o questionario dizendo:

Niao me sinto excluido dentro da sala de aula. Tenho colegas que se preocupam em
me ajudar e fazer com que eu me sinta a vontade para dar opinides e sugestoes
quando trabalhos em grupo. Todos os professores, apesar do jeito de alguns ndo
serem muito atenciosos, sempre estio dispostos a conversar e modificar seu plano de
aula. Os professores devem entender que os surdos precisam de um pouco mais de
atengao.

CONSIDERACOES FINAIS

Observamos que a discussao sobre a inclusao de surdos no ensino superior nao ¢é tio
nova quanto se parece, porém muitas entidades acreditam que apenas fornecendo intérprete de
libras ja resolve os problemas. O intérprete é a voz do surdo dentro da sala de aula, e nao a
solu¢ao e cumprimento de todos os direitos inerentes a pessoa surda.

As institui¢oes devem flexibilizar seus métodos de administragao de provas e trabalhos.

Os docentes tém carater fundamental e primordial para que a pessoa surda se sinta e seja
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efetivamente incluida no ambiente académico. Sendo responsaveis por modificar de acordo
com as necessidades do surdo sua metodologia de ensino, suas formas de avaliagao. Assim para
o maior desempenho do académico e conseguindo encontrar resultados positivos, mas de
formas diferentes.

Sob uma visao holistica, temos a possibilidade no que tange as politicas publicas de
inclusao, estudar e melhorar a forma atual de inclusio nao sé de pessoas surdas, mas também
pessoas com deficiéncias diversas. Deve- se incentivar as institui¢des tanto publicas quando
particulares para que possam aderir a modificagdes eventualmente necessarias em conjunto com

seus colaboradores.
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DURAGCAO RAZOAVEL DO PROCESSO X GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Ana Paula Kereski

Flavio André LLehmann

Resumo: Este trabalho foi desenvolvido para se estudar dois importantes principios contidos
no artigo 5° da nossa Constitui¢ao Federal de 1988, a dura¢io razoavel do processo e o devido
processo legal. O problema de pesquisa esta em se verificar se é possivel a efetivagao dos dois
principios, sendo um processo a0 mesmo tempo rapido, mas sem desrespeitar os direitos das
partes e nem desrespeitar outros principios como o contraditério, a ampla defesa, a legalidade,
dentre outros. Os objetivos consistem em estudar o que sao principios, direitos e garantias
fundamentais, analisar se ha supremacia entre eles e como se deve proceder em caso de conflito
e por fim, como objetivo geral verificar se é possivel que um processo seja desenvolvido dentro
de um tempo que possa ser considerado como razoavel, mas sem com isso desrespeitar o
devido processo legal e demostrar que medidas estao sendo tomadas para que se dé efetividade
a estes principios. A metodologia a ser utilizada ¢ a pesquisa bibliografica em livros e artigos
relacionados ao tema a ser debatido neste artigo. O que nos é garantido pela Constitui¢ao
federal é a duragdo razoavel do processo, que nio deve em nenhum momento ser confundida
com a celeridade processual a qualquer custo. E errada a ideia de que para se promover a
celeridade processual o processo seria desenvolvido de qualquer forma, sem se levar em conta
os direitos das partes, nio ha supremacia entre principios, mas se tivermos que escolher entre
que um processo seja rapido ou que se respeite o devido processo legal deve-se optar pela
segunda alternativa. No entanto, atualmente algumas medidas estdo sendo tomadas com o
objetivo de se desenvolver um processo que a0 mesmo tempo possa ser considerado rapido e
que nao desrespeite o direito das partes, podemos citar como exemplo o incentivo para no
desenvolvimento da mediagao e a conciliagdo, técnicas estas que ganharam grande destaque no
Cdédigo de Processo Civil de 2015.

Palavras-chave: Devido processo legal; Duracao razoavel do processo; Principios; Mediagao,
Conciliacio.

INTRODUCAO

A norma contida no incido XXXV do artigo 5° da Magna Carta garante que “a lei ndo
excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesio ou ameaca a direito”. Através deste principio
fica garantido o acesso de todos ao poder judiciario, mas fica a questio, como sera este acesso,
pois nao basta so ter o direito de se ingressar com acao judicial se o processo demora anos para
ser resolvido ou ainda se ¢ atingido por institutos como a prescricio que impedem a sua
continuacao.

Para dar mais efetividade ao direito de ter acesso a justi¢a surge o principio da duracio
razoavel do processo que esta previsto na Constituicdo Federal (CF) no artigo 5° inciso
LXXVIII e foi incluido no texto Constitucional apés a Emenda Constitucional 45 de 2004. O
referido dispositivo garante que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a

razoavel durag¢ao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitagao”.
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O que se deve analisar ¢ se este processo desenvolvido de forma mais rapida ndo ira
desrespeitar outros principios contidos na constitui¢ao, como o devido processo legal este que
também se encontra no artigo 5° da Constitui¢ao Federal s6 que no inciso LIV o qual garante
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Com o desenvolvimento deste artigo se objetiva analisar questdes como a apresentada
acima, em que se poem a frente estes importantes principios constitucionais e fica a duvida se é
possivel que a0 mesmo tempo os dois sejam efetivados. Se ha supremacia entre os principios,
ficando a duvida em caso de conflito qual devera prevalecer. Com o desenvolvimento deste
trabalho também se objetiva pesquisar quais mediadas estio sendo tomadas para se tentar
realizar um processo que a0 mesmo tempo respeite tanto o principios da duragao razoavel do
processo quanto o principio do devido processo legal, fazendo com isso que resolva a questao

de forma mais rapida e justa para todas as partes.

PRINCIPIOS, DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

Na definicio trazida por Peixinho (2015, p. 75) “Principio ¢ o ponto de partida e o
fundamento de um processo qualquer”. No direito os principios servem para orientar a
interpretacao das normas juridicas. Os principios contidos na constitui¢ao, por esta ser a nossa
norma superior, estando acima de qualquer lei, devem servir para nortear a interpretacio de
todos os outros ramos do direito.

Muitos dos direitos fundamentais encontram-se na Constituicao Federal, ndo apenas no
artigo 5°, mas em todo o texto constitucional. Sendo ainda, os direitos ali declarados
considerados como meramente exemplificativos, pois muitos outros podem ser retirados dos
tratados internacionais assinados pelo paifs, ou ainda a interpretacio dos principios. (LENZA,
2012, p. 961). Estes que “tém a funcdo de organizar o sistema juridico, atuando como elo
responsavel por demonstrar os resultados escolhidos pela nacido, sendo inegavel seu carater
prevalentemente axiolégico” (LUCON, 20006)

Para o prosseguimento deste trabalho torna-se importante fazermos a distingdao entre
direitos e garantias fundamentais, ambos se encontram no artigo 5° da Magna Carta. Um dos
primeiros doutrinadores a pensar sobre o tema foi o famoso jurista Rui Barbosa ao analisar a
primeira Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 1891. “Os direitos sao
bens e vantagens prescritas na norma constitucional, enquanto as garantias sio instrumentos
através dos quais se asseguram o exercicio dos aludidos direitos (preventivamente) ou

prontamente os repara, caso violados”. (LENZA, 2012, p. 961).
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Deste modo, as normas que afirmam a existéncia de direitos sio meramente
declaratorias, enquanto as normas que afirmam as garantias sao de natureza assecuratoria. Um
exemplo disso pode ser visualizado no caso da liberdade, este direito ¢ garantido pela
Constitui¢do no artigo put do 5°. No entanto, esta norma por si s6 nao possui mecanismos
que assegurem a sua execugao, para se garantir o direito das pessoas de nao ter de uma hora
para outra seu direito a liberdade restringido é que existe a garantia constitucional do habeas
corpus. Ainda o habeas corpus, assim como o habeas data, o mandado de seguranga, etc., ¢ chamado
pela doutrina de remédio constitucional, estes que sio uma espécie do género garantia.
(LENZA, 2012).

Dentre as caracteristicas que podem ser apontadas como pertencente aos direitos e
garantias fundamentais e que também se aplicam para os principios, duas podem ser destacadas
por noés, pois possuem importante relevancia para este trabalho e sdo elas, a limitabilidade e a
concorréncia. (LENZA, 2012)

A limitabilidade esta ligada ao fato de que os direitos, as garantias fundamentais e os
principios nao sao absolutos, e sim relativos, pois podem ocorrer situagdes em que dois deles
ou até mais entrarem em choque e se tera que escolher qual sera superior naquela situagao, qual
tera mais relevancia e sera considerado como mais adequando para solucionar aquele caso
concreto. Por exemplo, o direito a propriedade quando colocado frente a supremacia do
interesse publico no caso de realizacio de uma desapropriacao. A concorréncia esta relacionada
ao fato de que em um sé ato a pessoa poder estar dispondo de dois direitos fundamentais, com
por exemplo ao transmitir uma noticia pode-se verificar o direito a informagoes de quem escuta
a noticia e o direito de opiniao do jornalista. (LENZA, 2012, p. 968)

Ao se mencionar os direitos fundamentais acaba sendo importante mencionar os
deveres fundamentais, pois muito se fala em direitos, mas nao chega a ser tao debatido a
importancia dos deveres fundamentais, eles sao importantes, “pois, muitas vezes o direito de
um individuo depende do dever do outro em nao violar ou impedir a concretizagao do referido

direito” (LENZA, 2012, p. 969).

QUALIDADE DO DIREITO DE SE TER ACESSO AO JUDICIARIO

O acesso ao judiciario é um dos direitos fundamentais previstos em nossa Constitui¢ao
Federal de 1988, em seu artigo 5° inciso XXXV, este nos garante que nao sera excluido da
precisao do poder judiciario qualquer forma de lesdo ou ameaca de lesio a direitos, “o principio
da inafastabilidade da jurisdigao é também nominado direito de agao, ou principio do livre ao

judiciario”. (LENZA, 2012, p. 1002).
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Sobre o tema MARINONI (2015) ensina que “o direito de agdo, na concepgao classica e
ainda presente em grande parte da doutrina do processo, nao ¢ mais do que o direito a solugao
do litigio ou o direito a uma sentenca sobre o mérito, seja ela de procedéncia ou de
improcedéncia do pedido”. Alguns mecanismos existentes em nossa legislacdo constitucional e
infraconstitucional objetivam fazer com que qualquer pessoa tenha assegurado o direito de
acesso ao judiciario, podemos mencionar a Assisténcia Judiciaria Gratuita para quem nao tem
condi¢des de pagar as custas processuais, a possibilidade de ser assistido por defensor publico
quem nao tiver condi¢oes de pagar um advogado, em alguns casos ainda a ag¢do para proteger
alguns direitos pode ser promovida pelo Ministério Publico.

Quando a Magna Carta assegura que nao pode ser excluido do poder judiciario lesao ou
ameaga a direito ela esta se referindo a todo e qualquer tipo de direito, podendo ser ele privado,
publico ou transindividual, este dltimo que pode ser dividido em direito difuso ou
coletivo.(LENZA, 2012).

“Para ingressar (bater as portas) no Poder Judiciario nao é necessario, portanto, o prévio
esgotamento das vias administrativas” (LENZA, 2012, p. 1003) como regra, toda pessoa tem o
direito de ingressar com agao judicial sempre que achar necessario, a excegdo esta contida na
propria constituicao que determina que para se ingressar com agao de babeas data deve-se antes
esgotar as vias administrativas e também questdes relacionadas a justica desportiva.

Quando se discute questdes relacionadas ao acesso judiciario, algo importante de ser
debatido nao é o direito de acionar o judiciario quando acharmos necessario, mas a qualidade
em que teremos durante deste acesso. Pois, ndo ¢é suficiente e simplesmente ter o acesso a
jurisdi¢ao, mas é necessario que esta jurisdi¢ao seja justa e que resolva a lide que a ela esta sendo
entregue. Ao se ingressar com agao judicial o que as partes querem é que o judiciario lhes
conceda uma resposta rapida e justa, mas fica a pergunta: isso ¢ realmente possivel?

Com a grande quantidade de processos existentes nos féruns e tribunais brasileiros,
aliada a falta de estrutura que possuem alguns 6rgaos do poder judiciario, a demora no
andamento dos processos pode ser considerada como algo natural. “A ONU estabelece que a
média deve ser de 400 processos ao ano por magistrado” (SOUZA, 2013). Em nosso pais o
alcance de numeros como este de processo por juiz 4 algo que pode ser considerado como
impossivel, visto que seria necessario um nimero extremamente alto de magistrados e também
de serventuarios para julgar e movimentar todos processos existentes.

De acordo com estatisticas trazidas pelo CNJ no “ano de 2013, o total de 95,1 milhGes
de processos em tramitagdo na Justi¢a brasileira” (FARIELLO, 2015) a expectativa é que em

2020 se alcance a marca dos 114,5 milhdes de processos. Assim pode-se notar que em razao da
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grande demanda de trabalho juntamente com a grande quantidade de recursos que sio
possibilitados as partes por nossa legislagao ¢ normal que um processo demore anos para ser
sentenciado e mais ainda para que se esgotem as vias recursais.

A garantia da duracdo razoavel do processo que esta contida em nossa Constitui¢ao
Federal pode ser vista como uma tentativa de se promover um processo mais justo para as
partes de forma que a lide seja resolvida da forma mais rapida possivel para se acabar com o
desentendimento entre requerente e requerido. “Atualmente, muito se fala na busca da
efetividade do processo em prol de sua missio social de eliminar conflitos e fazer justiga”
(LENZA, 2012, p. 1032), isso por que em alguns casos de demora para se ter a resposta do

judiciario fica sem sentido o provimento do pedido.

A questio temporal tem grande importancia quando se estd diante da tutela
jurisdicional dos direitos. A jurisdi¢do tem o dever de tutelar os direitos, fundamentais
ou ndo. A tutela jurisdicional dos direitos é certamente indissociavel da dimensio do
tempo, pois tutelar de forma intempestiva equivale a no proteger ou a proteger de
forma indevida. (MARINONI, 2009)

Imaginemos o caso em que o objeto litigioso da agio ¢é a propriedade de um carro. Se o
processo demorar muito tempo ao final quem ficar com o carro nio tera a mesma vantagem
que teria caso nao houvesse tido a lide ou se ela tivesse sido resolvida de forma mais rapida, isso
porque o carro se desgasta com o decorrer do tempo e perde valor econémico.

Para se promover um processo mais rapido seria necessaria a atuagao das trés esferas de
poder e nao apenas do poder judiciario com o dever de julgar o processo de forma mais célere
possivel. Esta fun¢do também se estende ao legislativo que promoveria a efetivagio deste
principio ao realizar a criagdo leis processuais que “oferecam solu¢oes hdbeis a
desburocratizagao e simplificagio do processo, para garantia da celeridade de sua tramitagao”.
(LENZA, 2012, p. 1034).

O poder executivo também desempenha importante func¢ao para que seja promovida a
duragdo razoavel do processo, pois “a jurisdi¢do, para se desincumbir do seu dever de prestar a
tutela jurisdicional de modo tempestivo, necessita de boa estrutura administrativa, ou seja,
pessoal qualificado, tecnologia e material de expediente idoneos”. (MARINONI, 2009). O
executivo tem o dever de destinar parte de sua receita para a manutengao da estrutura judiciaria
que necessita de um or¢amento adequando para desempenhar adequadamente as suas fungoes.

Por outro lado, existe outro importante principio constitucional que garante as partes
em processo judicial que haja o devido processo legal, este principio assegura “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral o contraditério e a ampla defesa,

com os meios e recursos a ela inerentes” (LENZA, 2012, p. 1022-1023)
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As normas que garantem a realizagao do devido processo legal podem ser vistas como
“um instrumento tipico do Estado Democratico de Direito, de modo a impedir toda restrigao
ilegitima aos direitos de qualquer homem sem um processo previamente estabelecido e com
possibilidade de ampla participacio”. No processo civil normalmente o que esta em jogo é o
direito de propriedade do requerido, enquanto no processo penal o réu pode ter sua liberdade
restringida, de qualquer forma estes direitos nao podem ser restringidos injustamente, sendo
necessario um processo em que as partes tenham direito de usar todos os meios e recursos
necessarios para que possam manter a sua propriedade ou a sua liberdade.

O devido processo legal é um principio que para ser concretizado é necessaria a
observancia de outros principios tao importantes quanto ele. Como por exemplo, o principio da
legalidade contido na Constitui¢ao, segundo o qual “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de
fazer alguma coisa senao em virtude de lei”.

Para que o processo civil seja justo é necessario se respeitar as normas contidas tanto na
Constituicao Federal quanto no Cdédigo de Processo Civil com relagio ao procedimento que
deve de ser realizado, por exemplo, imagine um processo em que o requerido ¢ sentenciado de
forma desfavoravel a seus interesses, sem que ele tenha sido citado corretamente ou sem que
tenha direito a produzir as provas que ache necessario. (LUCON, 2000)

Ainda o direito ao duplo grau de jurisdi¢ao, tendo a parte o direito de ter sua questio
reexaminada em um segundo grau, por juizes mais experientes, caso nao houvesse este direito
poderia a juiz de primeiro grau julgar de qualquer forma ou ainda ceder a pressio da populagao
local para a tomada de suas decisoes, aplicando assim a lei de forma injusta. Quando se exige

que o poder judiciario respeite o devido processo legal

Isso significa que oferecer decisdes motivadas, o contraditorio, a ampla defesa, a
publicidade, ¢ respeitar o devido processo legal. Ha, portanto, uma superposi¢do do
devido processo legal sobre os demais principios, garantias e regras constantes no
ordenamento juridico. (LUCON, 2006)

Assim mesmo ndo existindo supremacia entre direitos, garantias e principios
constitucionais acaba sendo necessario ao se escolher entre desenvolver um processo mais
rapido e correr o risco de se restringir os direitos das partes e se desenvolver um processo mais
lento em que se respeitem todos os direitos das partes, escolher por este segundo, mesmo que
demore, até porque caso ocorra cerceamento de defesa o processo pode ser considerado nulo e
de nada adiantara a presa em resolver a questdo que tera que ser reapreciada pelo poder

judiciario.
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MEDIAS PARA SE PROMOVER UM PROCESSO MAIS RAPIDO E JUSTO

Nos dias atuais com a grande demanda de processos existentes em tramitagao no poder
judiciario e a demora no julgamento de solugdo dos conflitos, algumas medidas estio sendo
tomadas para se tentar resolver a questao mais rapidamente. Podemos citar como exemplo o
desenvolvimento e o grande incentivo para a realizagao da conciliagdo e da mediagao entre as

partes. Apesar de serem bem parecidas ha importantes diferengas entre elas.

A Mediagio ¢ uma forma de solugdo de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra

e imparcial, facilita o didlogo entre as partes, para que elas construam, com autonomia
e solidariedade, a melhor solugdo para o problema. Em regra, ¢ utilizada em conflitos

multidimensionais, ou complexos. (CNJ, 2015).

Através da mediacdo a decisao do caso nio ¢ imposta por um juiz, desembargador ou
ministro que se encontra distante e alheio ao caso, mas é proposta pelas proprias partes que
com a interven¢ao de uma terceira pessoa que sera chamada de mediador tentam conversar e
desta conversa elas mesmas tomarem a melhor decisio para o seu problema. Ainda quando um
processo finaliza apés a mediagao é mais provavel que as partes nao ingressarao com recurso
para que o processo seja reexaminado e a decisao seja reformada, pois foram elas que decidiram
os termos do acordo e quiseram daquela forma que ali esta definido, terminar com o conflito.

“A conciliagao ¢ um método utilizado em conflitos mais simples, ou restritos, no qual o
terceiro facilitador pode adotar uma posi¢ao mais ativa, porém neutra com relagao ao conflito e
imparcial”. (CN]J, 2015). Na conciliagdio também sdo as partes que tomarao a decisio com
relagdo a como sera resolvido o problema. No entanto, enquanto na mediagao o mediador s6
toma medidas que garantam que as partes irdo conversar, na conciliagdo o conciliador pode ter
uma posi¢ao mais participativa no sentido de dar opinido e sugerir possiveis solu¢des para o
caso, ficando as partes livres para aceitarem ou nao o que esta sendo sugerido pelo conciliador.

Na lei 13.105 de 16 de marco de 2014, que entrara em vigor no inicio de 2016 e sera o
nosso novo Cédigo de Processo Civil ha diversos dispositivos que dao grande importancia a
realizacdo da mediacao e da conciliagdo pelos 6rgaos do poder judiciario brasileiro. Logo no
artigo 1° do novo codigo que se encontra no capitulo denominado Das Normas Fundamentais
Do Processo Civil, o § 3° prevé que “a conciliagao, a mediacdo e outros métodos de solugao
consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e
membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial”. Com este dispositivo
nao se objetiva afastar do poder judiciarios lesao ou ameaca a direito, mas sim tentar fazer com
que as partes resolvam seus conflito sem ter que recorrer ao judiciario que ja se encontra

lotado.
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Foi criado no novo coédigo uma secdo especifica para tratar da mediacdo e da
conciliacdo, este segao compreende do artigo 165 ao 175 e contém diversas normas que visam
promover, regulamentar e incentivar o desenvolvimento da mediacdo e da conciliagdo dentro
do poder judiciario.

Ao se realizar estas técnicas podemos dizer que se estara a0 mesmo tempo respeitando
dois importantes principios processuais da duragao razoavel do processo e do devido processo
legal. Quando um processo finaliza por acordo se pula as demoradas etapas de realizagio de
atos processuais como, marca¢ao de audiéncia, intimag¢ao de testemunhas, realizagdao de pericias,
e apo6s a decisio como o que ha nio ¢ sentenca e sim acordo fica mais dificil que as partes
ingressem com recursos que certamente demorara anos para ser conhecido pelo tribunal e mais
ainda para ser julgado.

Com a realizacio da mediagdo e da conciliagdo, o devido processo legal niao so6 tera a
duragdo razoavel e o processo ¢é efetivado, pois nao ha supressio de direitos e garantias das
partes, ja que elas em nenhum momento sao obrigadas a mediar ou a conciliar, e caso queiram
que o processo finalize com uma sentenga imposta pelo juiz isso é o que ocorrera. Para a
realizacdo da mediagdo e da conciliagio ha expressa previsao legal e é recomendavel por

incentivar as partes a resolverem seus problemas com o dialogo.

CONSIDERACOES FINAIS

Tanto a duragao razoavel do processo quanto o devido processo legal sio importantes
principios contidos no texto constitucional, apesar de nao haver superioridade entre os
principios contidos na constituigao podemos concluir dizendo que é possivel que um processo
seja a0 mesmo tempo realizado de forma célere e justa. No entanto, se tivermos que escolher
entre um destes principios deve-se escolher que o processo seja realizado de forma que se
respeite o devido processo legal, para que assim as partes tenham os seus direitos assegurados
como o de produzir as provas que acharem necessarias e que possam impugnar as provas ¢ as
declaragdes promovidas pela parte contriria, bem como utilizar de todos os meios admitidos
em direito para que possam convencer o julgador a lhes conceder uma decisdo favoravel.

Ainda em caso de insatisfacdo com a decisio tomada, de forma alguma deve-se
restringir o direito da parte de manejar os recursos previstos em nossa legislagao, pois se de um
lado a no¢do de que uma justica que tarda nao pode ser considerada como justa, pior seria se
Nniao se preocupasse em promover a justica para que os processos fossem simplesmente

sentenciados de forma rapida.
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Modernamente se busca alternativas para que o processo seja realizado de forma mais
rapida e que com isso se diminua a demora e a quantidade dos processos em tramite no poder
judiciario. O desenvolvimento de técnicas como a mediag¢ao e a conciliagdo sao vistas como
alternativas a se promover tanto a efetivacido da duragao razoavel do processo quanto do devido
processo legal com a vantagem de se tentar promover o dialogo entre as partes que reconstruir

relagoes desgastadas, o que certamente nao ocorreria com a imposi¢ao de uma sentenca.
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VIOLENCIA DE GENERO NO AMBITO FAMILIAR

Gabriela Scheitt
Salete Casali Rocha

Resumo: A claboracio da pesquisa “Violéncia de Género no Ambito Familiar” objetivou
discutir as formas de violéncia que as mulheres estao sujeitas, além disso, busca discutir quais as
consequéncias da violéncia de género no ambito familiar. A importiancia do tema justifica-se
pelas agressoes sofridas pelas mulheres, tanto fisicas quanto psicologicas, e os transtornos
causados a vitima. A metodologia adotada foi a qualitativa, quanto a natureza adotou-se a linha
de pesquisa basica - objetiva, foi utilizada a linha de pesquisa exploratéria, bibliografica, além
disso, consolida-se através do método dedutivo. Consta-se que a violéncia de género no ambito
familiar traz consequéncias graves a mulher, submetendo-se até mesmo a rejeigao.

Palavras-chave: Violéncia de género. Consequéncias. Agressoes.
INTRODUCAO

A violéncia de género contra a mulher no contexto familiar destaca-se nas relagdes
conjugais, de parentesco, tanto por consanguinidade, por afinidade ou por parentesco civil e por
isso é importante compreender como se constituem estas relagdes, sendo elas entre homens
mulheres ou membros face a distribui¢ao do poder.

As mulheres por serem vistas como sexo fragil, sofrem diariamente agressoes fisicas que
atentam nao s6 ao corpo, mas também a sua moral e a dignidade. Vitimas em seu proprio lar,
sofrem com os transtornos e angustias causadas por seus maridos, ou familiares, que as
agridem, submetendo até mesmo a rejeicao e humilhagao.

A elaboragiao desta pesquisa juridica justifica-se pelo interesse da pesquisadora em
demonstrar os meios de violéncia que as mulheres estdo sujeitas, as formas de agressdes que
sofrem constantemente por seus companheiros e familiares. Além disso, tem como objetivo
averiguar as consequeéncias da violéncia de género contra a mulher no ambito familiar e verificar
os aspectos legais de prote¢ao a mulher.

Para a elaboragiao do presente trabalho adotou-se a abordagem qualitativa, pois ha um
aprofundamento da compreensao de um grupo social, de uma organizacio, além disso, busca
explicar os porqués das coisas. Quanto a natureza adotou-se linha de pesquisa basica — objetiva,
o qual, busca gerar novos conceitos, Uteis para o avanco da ciéncia, envolve verdades e
interesses universais.

Quanto aos objetivos, adotou-se a linha de pesquisa exploratéria, a qual objetiva

proporcionar maior familiaridade ao problema. No que tange ao procedimento, adotou-se a
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linha de pesquisa bibliografica (livros, monografias, vade mecum, artigos), em que foi feito um
levantamento tedrico de tudo o que ja foi produzido. E, por fim, consolida-se através do

método dedutivo, que sao premissas verdadeiras, tendo conclusoes verdadeiras.

1 VOLENCIA DE GENERO CONTRA A MULHER NO AMBITO FAMILIAR

A palavra “género” comega a ser utilizada nos anos 80 do século XX, pelas feministas
americanas e inglesas, para explicar a desigualdade entre homens e mulheres concretizada em
discriminagdo e opressio as mulheres. Nessa época, as investigagoes sobre a condigao social das
mulheres ja apontavam uma forte desigualdade entre homens e mulheres, que tendia a aumentar
conforme a classe social, raca, etnia e outras condi¢des de vida.

Género pode ser considerado, também, como a diferenca bioldgica entre os sexos, de

acordo com (DAWKINS, 2005, p.7):

O desequilibrio entre masculino e feminino nao ¢ fenémeno exclusivamente social;
tem origem biolégica. Resulta primitivamente de diferengas entre sexos, construidas e
demarcadas pela evolu¢do e ndo-exclusivas da raca humana, mas sim presentes na
maioria das espécies.

As referidas diferencas se originam da convivéncia entre homens e mulheres,
denominadas diferencas de género. Para a melhor compreensao é necessario um prévio
conhecimento do conceito da categoria de género, que foi criada para entender a forma como
cada grupo social define e atribui valores as diferencas entre homens e mulheres. Tais valores,
na maior parte das vezes, implicam em relacdes de poder, que resultam em diferencas e

desigualdades (HERMANN, 2008, p. 27).

Pesquisado, a presenca de desigualdades e discriminagées de género, sofridas por
essas mulheres através da divisio sexual do trabalho e violéncia doméstica, mas ha
também a presenca de poder feminino, adquirido pela propria condicio de
provedoras da familia e pelas estratégias femininas cotidianas que evidenciam poder
de decisao e autonomia (MENDES, 2004, p.7)

A Mulher, por muitos anos, foi considerada inferior ao homem, ideologia esta,
estabelecida por uma sociedade extremamente machista, que atribui caracteristicas inferiores a
seu respeito, colocando-as em patamares socioculturais excludentes de significado e

importancia.

1.1 Violéncia doméstica
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A violéncia doméstica é uma espécie de violéncia praticada no contexto familiar. Pode
acontecer entre pessoas com lacos de sangue, como pais e filhos, ou pessoas unidas de forma
civil, como marido e esposa ou genro e sogra. A violéncia doméstica pode ser subdividida em

violéncia fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial e moral.

Fato é que a violéncia doméstica e familiar é uma questdo histérica e cultural
anunciada, que ainda hoje infelizmente faz parte da realidade de muitas mulheres nos
lares brasileiros. Com a entrada em vigor da Lei Maria da Penha, que ctia mecanismos
para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra as mulheres almeja-se
que essa realidade mude e a mulher passe a ter instrumentos legais inibitorios, para
que ndo mais seja vitima de discriminagio, violéncia e ofensas dos mais variados
tipos.
A presenca de mulheres em espagos de poder caracteristicamente masculinos sem
davida abalou as estruturas do patriarcado. Em outras palavras, quando a mulher invade o

universo masculino o 6nus que lhe é imposto é o de masculinizar comportamentos, posturas e

decisdes (HERMANN, 2008, p. 28).

A prépria sociedade produziu o homem machista e sem pudores, e agora, diante de
inumeras lutas em busca de igualdade, em busca de se extinguir os meios cruéis e as
mais diversas frustracdes causadas a mulher, luta-se por justica e direitos iguais entre
homens e mulheres (RIZZATTTI, 2008, p.43).

A sociedade atual ainda é patriarcal e machista, predominando o controle do macho
sobre a fémea e ¢ em consequéncia desta domina¢ao que mulheres necessitam de leis e de
orgaos especiais que as amparem, ja que, abafadas pelo medo e pela vergonha, nao se expéem
facilmente perante os 6rgaos do Estado (OLIVEIRA, 2012, p. 3).

Embora as mulheres estejam realmente marcando presenca macica em lugares

simbdlicos de poder, o feminino ainda nao colheu valorizagao compativel com essas conquistas.

1.2 Violéncia de género no contexto familiar

A violéncia de género contra a mulher no contexto familiar destaca-se nas relagdes
conjugais, de parentesco, tanto por consanguinidade, por afinidade ou por parentesco civil e por
isso é importante compreender como se constituem estas relagdes, sendo elas entre homens
mulheres ou membros face a distribuicao do poder.

A violéncia contra a mulher é uma manifestacdo das relagdes de poder historicamente
desiguais entre mulheres e homens, que tem causado a dominagio da mulher pelo

homem, a discriminagdo contra a mulher e a interposi¢ao de obsticulos ao seu pleno
desenvolvimento (IV CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE A MULHER, 1995,

p.98).
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Nas relagdes antagonicas de poder entre homens e mulheres a ideologia dominante tem
o papel fundamental de difundir e reafirmar a supremacia masculina e a inferioridade feminina

(SILVA, 1992, p.57).

Quando a mulher, em geral o p6lo dominado desta relacio, ndo aceita como natural o
lugar e o papel a ela impostos pela sociedade, os homens recorrem a artificios mais
sutis patra fazer valer seus privilégios — a violéncia simbélica (moral e/ ou psicolédgica)
e a fisica, que se manifesta nos espagos lacunares em que a ideologizag¢ao da violéncia
simbdlica nio se fez garantir. [...] Ja a utilizagdo concreta da forga fisica se refere 4
situagoes de agressio a integridade fisica, que podem ir de um empurrio, a uma lesio
corporal, a uma violéncia sexual ou a um assassinato (SILVA, 1992, p.58)
Segundo o artigo 6°, da lei 11.340, de 07 de agosto de 2006, também conhecida como
Lei Maria da Penha: “Violéncia doméstica e familiar contra a mulher constitui uma das formas

de violacao dos direitos humanos.”

A Violéncia contra a mulher constitui 20 mesmo tempo uma violagao de seus direitos

humanos e liberdades fundamentais e um 6bice e impedimento a que desfrute desses

direitos IV CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE A MULHER, 1995, p.159).
Portanto, a violéncia no ambito familiar vislumbra-se nas relacGes entre parentes ou

companheiros da mulher que convivam com ela, como sendo as relagGes afetivas familiares,

decorrentes entre a vitima e o agressor que de algum modo possa cometer graves agressoes

fisicas, morais ou psiquicas em desfavor da mulher (RIZZATTI, 2008, p.50).

1.3 Direitos Humanos

O conceito de direitos humanos pode ser definido sob dois aspectos. O primeiro trata
da anilise dos fundamentos primeiros desses direitos, sendo tema de grande relevancia para a
filosofia, sociologia e ciéncia politica contemporanea. O segundo aspecto ¢ a abordagem juridica
dessa categoria de direitos que se relaciona diretamente com o conjunto de tratados,
convengoes e legislacdes cujo objeto ¢ a definicao e regulacio dos mecanismos, internacionais e

nacionais, garantidores dos direitos fundamentais da pessoa humana (PINHEIRO, 2008, p. 2).

O direito internacional dos direitos humanos pode ser definido como o conjunto de
normas que estabelece os direitos que os seres humanos possuem para o
desenvolvimento de sua personalidade e estabelecem mecanismos para a prote¢ao de
tais direitos (MELLO, 2001, p. 33).

A esséncia dos direitos humanos sempre esteve presente desde as civilizagdes mais

antigas. Deste modo, pode-se afirmar que os direitos do homem se manifestam entre as mais
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diversas culturas e momentos histéricos, na afirmacao da pessoa humana, na luta contra todas
as formas de dominagdo, exclusio e opressio causadas por arbitrariedades em defesa da

dignidade na vida individual e comunitaria (RIZZATTI, 2008, p.12).

Os direitos humanos formam um conjunto de valores intrinseco ao ser humano,
direitos esses como o respeito a vida, a igualdade, a liberdade e a dignidade, assim
como, o pleno desenvolvimento da sua personalidade. Garantem a nao ingeréncia do
estado na esfera individual e consagram a dignidade humana. Esta protecdo deve ser
reconhecida positivamente pelos juristas nacionais e internacionais (RIZZATTI,
2008, p. 15).

A defesa dos direitos das mulheres foi resguardada na Carta Magna, mais
especificamente no art. 5°, I, da Constituicdo Federativa do Brasil de 1988, um dos principios
basilares constitucionais, ou seja, o principio da igualdade, que assim reza “homens e mulheres
sao iguais em direitos e obriga¢oes (...)”. Isso quer dizer que tanto os homens quanto as
mulheres sao iguais tanto em direitos, quanto em obrigagdes, sem sofrer qualquer discriminagao

(RIZZATTTI, 2008, p.25).

Segundo o art. 5° da Constitui¢do Federal:

Art. 5° Todos sdao iguais perante a lei, sem distincio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

I — homens e mulheres sio iguais em direitos e obrigacoes, nos termos desta
constituicio;

(]

O principio da igualdade refere-se aquela igualdade de tratamento, valida ndo somente
no momento da aplicagdo em caso concreto, mas, como cada individuo deve tratar de maneira
igual o ser humano, sem sofrer discriminagdes, seja ela no trabalho, no meio social, em seu lar,
em seus momentos de lazer, ou seja, o tratamento entre homens e mulheres de ser o mesmo
perante toda a sociedade, pois ambos possuem capacidades civis e discernimento, para
responder por seus atos (RIZZATTI, 2008, p. 25).

A busca por direitos iguais, que durante décadas foi trilhada por mulheres batalhadoras,
trouxe aos dias de hoje o sentimento de dever cumprido. Apds tantos anos de luta por
valorizagdao e dignidade, foi conquistado o tdo sonhado direito de justica, o direito de ser

mulher, ignorado por tantos anos, agora albergado pela Constituicio Federal (RIZZATTI,
2008, p. 27).

1.4 Lei Maria da Penha
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A lei Maria da Penha recebeu este nome em homenagem a uma mulher batalhadora que
sofreu diversas agressoes por parte de seu marido até ficar paraplégica. Maria da Penha Maia
Fernandes, que deu nome a Lei, foi casada com o professor universitirio Marco Antonio
Heredias Viveiros, autor de todas as agressoes fisicas e psicoldgicas a ela causadas (RIZZATTI,
2008, p.41).

A lei surge no dia 07 de agosto de 2000, sancionada, pelo Ex-Presidente da Republica
Luiz Inacio Lula da Silva, passando a vigorar a Lei n°® 11.340/2006 (Lei Maria da Penha) em 22
de setembro de 20006.

A Lei n° 11.340/2006 foi criada para pér fim as violentas agressoes que as mulheres
estdo sujeitas a todo instante. A lei em comento busca eliminar toda e qualquer forma de
violéncia sofrida pela mulher em seu ambito familiar, seja ela causada por seu companheiro ou
familiares (RIZZATTI, 2008, p. 44).

O art. 5° da lei Maria da Penha define o que ¢ violéncia, juntamente com o art. 7°, que

identifica suas formas, sendo eles:

Art. 52 Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a
mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, lesio,
sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente
agregadas;

II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos
que sio ou se consideram aparentados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou
por vontade expressa;

IIT - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha
convivido com a ofendida, independentemente de coabitagio.

Paragrafo unico. As relagbes pessoais enunciadas neste artigo independem de
otientacao sexual.

Art. 7¢ Sio formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou
saude corporal;

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano
emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno
desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas a¢oes, comportamentos,
crencas e decisGes, mediante ameaca, constrangimento, humilhagdo, manipulagio,
isolamento, vigilancia constante, perseguicio contumaz, insulto, chantagem,
ridicularizagdo, exploracdo e limitacdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio
que lhe cause prejuizo a saude psicolégica e a autodeterminacio;

IIT - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagio sexual ndo desejada, mediante
intimida¢do, ameaga, coagdo ou uso da forca; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar qualquer método
contraceptivo ou que a force ao matrimoénio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicio,
mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagio; ou que limite ou anule o
exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengio, subtracdo, destruicio parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econoémicos,
incluindo os destinados a satisfazetr suas necessidades;
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V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamacio ou injuria.

O artigo 7° define, em rol exemplificativo, as formas ou manifestacoes de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, reafirmando e conceituando as esferas de prote¢ao
delineadas no artigo 5°, caput: integridade fisica, integridade psicologica, integridade sexual,
integridade patrimonial e integridade moral. As definicdes ndo possuem escopo criminalizador,
ou seja, nao pretendem definir tipos penais. Sua fung¢ao, no contexto misto da lei, ¢ de delinear
situagoes que implicam em violéncia doméstica e familiar contra a mulher, para todos os fins da
Lei Maria da Penha, inclusive para agilizagao de agoes protetivas e preventivas (HERMANN,
2008, p.108).

1.5 Consequéncias

A violéncia de género no contexto familiar pode trazer graves consequéncias as
mulheres, vitimas em seu proprio lar, sofrem com os transtornos e angustias causadas por seus
maridos, ou familiares, que as agridem, submetendo-se até mesmo a rejeicio e humilhagao. As
consequéncias causadas podem ser fisicas, psicolégicas e morais.

Além de afetar a mulher, as chances de causar mas influéncias aos filhos do casal sio
grandes, pois a crianga esta em contato direto diariamente com os pais, resultando em um
comportamento violento. A criang¢a pode achar que esta correto aquele tipo de comportamento

e repeti-lo, nas brincadeiras em casa, com seus amigos na rua, na escola.

As consequéncias da violéncia doméstica podem ser muito sérias, pois criangas e
adolescentes aprendem com cada situa¢do que vivenciam, seu psicolégico é
condicionado pelo social e o primeiro grupo social que a crianga e adolescente tem
contato ¢ a familia. O meio familiar ainda é considerado um espago privilegiado para
o desenvolvimento fisico, mental e psicolégico de seus membros um lugar “sagrado”
e desprovido de conflitos (ROSAS, CIONEK, 2000, p. 1)

As criangas estao em fase de desenvolvimento e por isso ¢ preciso que o ambiente
familiar propicie condi¢oes saudaveis de desenvolvimento, o que inclui estimulos positivos,

equilibrio, boa relagao familiar, vinculo afetivo, dialogo, entre outros.

Pode-se afirmar que um ambiente familiar hostil e desequilibrado, pode afetar
seriamente nao s6 a aprendizagem como também o desenvolvimento fisico, mental e
emocional de seus membros; pois, o aspecto cognitivo e o Fabiane K Rosas e Maria
Inés Cionek Conhecimento Interativo, Sdo José dos Pinhais, PR, v. 2, n. 1, p. 10-15,
jan./jun. 2006 12 aspecto afetivo estdo intetligados, assim, um problema emocional
decorrente de uma situacio familiar desestruturada reflete diretamente na
aprendizagem (ROSAS, CIONEK, 20006, p. 11).
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Quando se trata de violéncia doméstica e familiar, um grande aliado ¢ o siléncio, muitas
vezes levadas pelo medo, inseguranga, vergonha, um sentimento de culpa, em relagdo aos

agressores, as vitimas nao denunciam tais crimes, o que dificulta a intervencao.

2 CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi realizada com auxilio doutrinario e normativo, em especial com
a edi¢ao da lei conhecida como Lei Maria da Penha, a qual tem por objetivo regulamentar e
coibir todas e quaisquer formas de violéncia domésticas e familiares contra a mulher.

A luta pelos direitos humanos das mulheres, em igualdade com os homens, surgiu desde
as mais antigas civilizagdes. Buscam-se os direitos e valores que foram, durante séculos,
subtraidos pela propria sociedade. As primeiras organizagdes, que se tem noticia, voltadas para a
luta das mulheres em defesa de seus direitos, surgiram no ano de 1850.

Em defesa dos direitos das mulheres, amparadas por normas legislativas que
efetivamente defendam, buscam-se as garantias inerentes aos valores renegados e ignorados pela
sociedade machista, que ao longo dos anos negou-se em defender.

Os direitos humanos na esfera internacional tém como objetivo eliminar as
discriminagoes e erradicadas a violéncia sofrida pelas mulheres, que deveriam, desde sempre, ser
tratadas com igualdade de direitos e condig¢des, pois é ser humano como qualquer outro.

A elaboracao desta pesquisa juridica justifica-se pelo interesse da pesquisadora em
demonstrar os meios de violéncia que as mulheres estdo sujeitas, as formas de agressGes que
sofrem constantemente por seus companheiros e familiares. Além disso, conferir a necessidade

de uma especial protegao as vitimas de violéncia doméstica e familiar, ou seja, a mulher.
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A VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA EMPREGADA DOMESTICA NO
AMBIENTE DE TRABALHO

Valdir Alberto Krieger Junior
Lucas Riboli Ferlin

Resumo: O objetivo deste artigo é discutir sobre a violéncia doméstica, prevista na Lei
11.340/2006, sendo vitima (sujeito passivo) a empregada doméstica em seu local de trabalho,
sem que exista qualquer relacido de afinidade ou afetividade com seus empregadores, existindo
tdo somente a relagio de emprego. Nao obstante, fazer prévia vista sobre a empregada
doméstica também estar qualificada no sujeito ativo da violéncia. Proposta esta que os
diferentes critérios para este fim podem ser agrupados segundo alguns parametros, tais quais: a)
Breve histérico, b) Conceito e fundamentagao juridica; ¢) Empregada doméstica como sujeito
passivo; d) Empregada doméstica como sujeito ativo.

Palavras-chave: Empregada doméstica como vitima da violéncia doméstica, Aplicabilidade da
Lei 11.340/2006 para empregadas domésticas; violéncia contra empregadas domésticas,
Empregadas domésticas como agressoras.

INTRODUGCAO

A Carta Magna brasileira, como lei suprema do Estado Democratico de Direito, traz em
seu artigo 226, § 8°, que o Estado assegurara a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos
que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relagoes.

O Brasil, antes de 2000, tratava a violéncia doméstica como qualquer outra violéncia
comum aplicada a qualquer pessoa (injuria, difamacao, ameaca, lesao corporal, etc.), tendo
simplesmente a agravante do art. 61, II, “¢’, que dispoe “contra ascendente, descendente, irmao on
conjuge”.

Com o advento da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), o ordenamento jutidico foi
modificado, colocando a violéncia contra a mulher como uma circunstancia agravante especial,
mas seria aplicavel tal ordenamento juridico quando o(a) patrao(oa) agride a empregada? O
agressor responderia com as agravantes da lei citada? E a empregada doméstica? Responderia
pela lei sendo ela a agressora?

Ocorte que, por necessidade, o legislador foi mais adiante e destacou, entre outras

providéncias, a criagdo de mecanismos para prevenir, punir e erradicar nao sé a violéncia

familiar contra a mulher, mas também a violéncia doméstica.

1 BREVE HISTORICO
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Maria da Penha Maia Fernandes (Fortaleza, Ceara), ¢ uma biofarmacéutica brasileira que
lutou para que seu agressor viesse a ser condenado. Com 70 anos e trés filhas, hoje ela ¢ lider de
movimentos de defesa dos direitos das mulheres, vitima emblematica da violéncia doméstica.

Em 7 de agosto de 20006, foi sancionada pelo entdo presidente do Brasil, Luiz Inacio
Lula da Silva, a Lei Maria da Penha, na qual ha aumento no rigor das puni¢des as agressoes
contra a mulher, quando ocorridas no ambiente doméstico ou familiar.

Em 1983, seu marido, o professor colombiano Marco Antonio Heredia Viveros, tentou
mata-la duas vezes. Na primeira vez atirou simulando um assalto, e na segunda tentou
eletrocuta-la. Por conta das agressoes sofridas, Penha ficou paraplégica. Dezenove anos depois,
seu agressor foi condenado a oito anos de prisao. Por meio de recursos juridicos, ficou preso
por dois anos. Solto em 2004, hoje esta livre.

O episédio chegou a Comissao Interamericana dos Direitos Humanos da Organizagio
dos Estados Americanos (OEA) e foi considerado, pela primeira vez na histéria, um crime de
violéncia doméstica. Hoje, Penha é coordenadora de estudos da Associacio de Estudos,
Pesquisas e Publicacbes da Associagdo de Parentes e Amigos de Vitimas de Violéncia
(APAVV), no Ceara. Ela esteve presente a cerimonia da sangao da lei brasileira que ¢é
popularmente conhecida com o seu nome (Lei 11.340/06), junto aos demais ministros e
representantes do movimento feminista.

A nova lei reconhece a gravidade dos casos de violéncia doméstica e retira dos juizados
especiais criminais (que julgam crimes de menor potencial ofensivo) a competéncia para julga-
los. Em artigo publicado em 2003, a advogada Carmem Campos apontava os varios déficits
desta pratica juridica, que, na maioria dos casos, gerava arquivamento massivo dos processos,

insatisfacao das vitimas e banaliza¢do da violéncia doméstica.

2 CONCEITO E FUNDAMENTAGCAO JURIDICA

A Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), cria mecanismos para coibir a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8°, art. 226, Constituicdo Federal, da
Convencao sobre a eliminacio de Todas as Formas de Discriminac¢io contra as Mulheres e da
Convencgdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher, alterando o Cédigo de Processo Penal, Cédigo Penal e Lei de Execugao Penal;

e outras providéncias.
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O proéprio texto da lei traz em seu art. 7°, as formas de violéncia que a mulher sofre em
ambito de violéncia doméstica, dividindo as diferentes formas de violéncia em 5 itens (fisica,

psicologica, sexual, patrimonial e moral), iz verbis:

Art. 72 Sao formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, entre
outras:

I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua
integridade ou satde corporal;

II - a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause
dano emocional e diminui¢do da auto-estima ou que lhe prejudique e perturbe
o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas acGes,
comportamentos, crencas ¢ decisdes, mediante ameaga, constrangimento,
humilhagdo, manipulagio, isolamento, vigilincia constante, perseguicao
contumaz, insulto, chantagem, ridicularizacio, exploracio e limitacio do
direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude
psicolégica e a autodeterminagiao;

IIT - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a
presenciar, a manter ou a participar de relagiao sexual nao desejada, mediante
intimidaco, ameaga, coacdo ou uso da for¢a; que a induza a comercializar ou a
utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impec¢a de usar qualquer
método contraceptivo ou que a force ao matrimonio, a gravidez, ao aborto ou
a prostituicio, mediante coagao, chantagem, suborno ou manipula¢io; ou que
limite ou anule o exercicio de seus direitos sexuais e reprodutivos;

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure
retengio, subtracdo, destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos
de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos
econdmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure calunia,
difamacdo ou injuria.

Especificamente sobre a empregada doméstica, nao iremos encontrar qualquer
passagem no texto da lei, entretanto, no art. 5°, I, da lei temos o seguinte texto “No ambito da
unidade doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de pessoas, com ou
sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”.

Nao se pode afirmar que essas normas foram expressas visando a protegao da
empregada doméstica. De ver-se, entretanto, que nao se pode dizer que a excluiram de sua
incidéncia, até porque o mandamento constitucional proifbe a violéncia no ambito das relagoes
familiares. A questdo ¢ saber se a empregada doméstica insere-se nesse contexto, uma vez que a
nova lei ordinaria delimita o campo da sua incidéncia como sendo o “espago de convivio
permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas”.

Para que se possa opinar sobre a questio proposta, ¢ também necessario relembrar o
conceito legal de empregado doméstico como sendo “aquele que presta servicos de natureza
continua e de finalidade nio lucrativa a pessoa ou a familia no ambito residencial destas” (art.
1.° da Lei n. 5.859, de 11 de dezembro de 1972). Essa prestacao de servigos no seio das familias
e no ambiente residencial é que justifica o tratamento legal dado a relagio de trabalho

doméstico e sua forma de protecao.
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Existem, segundo o professor Damasio Evangelista de Jesus, 3 tipos de empregadas
domésticas, as diaristas (trabalham até 2 dias por semana); as que trabalham durante a semana
(igual ou superior a 3 dias), mas nio moram no emprego; as que trabalham e moram na
residéncia da familia que a emprega. E cada caso tera que ser analisado separadamente,

verificando o nivel de convivéncia que a empregada tem com a familia empregadora.

3 AEMPREGADA DOMESTICA COMO SUJEITO PASSIVO DA VIOLENCIA

Inicialmente, vale relembrar que as formas de violéncia sofridas pela mulher, e que sio
objeto de analise, estdo elencadas de forma nio taxativa em seu artigo 7°, figurando entre elas as
seguintes formas de violéncia: fisica, psicologica, sexual, patrimonial e moral.

Com efeito, a doutrina vem se posicionando no sentido de que o legislador, no artigo
5°, inciso I, da Lei n° 11.340/2006, ao tratar das pessoas "esporadicamente agregadas" 2
unidade doméstica, protegeu as empregadas domésticas que participam ativamente da vida das
pessoas com que convivem no ambito do seu trabalho, onde sao, por vezes, vitimas de abusos
de toda sorte de atos praticados por patrdes, bem como por parentes dos mesmos (filhos, pais,

etc.).

E essa a ligio de CUNHA e PINTO (2007):

Agressao no ambito da unidade doméstica compreende aquela praticada no
espago caseiro, envolvendo pessoas com ou sem vinculo familiar, inclusive as
esporadicamente agregadas, integrantes dessa alianca insere-se, na hipotese,
a agressdo do patrdao em face da empregada. (Grifos nossos)

A seu turno, JESUS e SANTOS (2006) defendem que a tutela da Lei n® 11.340/2006 as
empregadas domésticas depende do grau de inser¢ao das mesmas na unidade doméstica.

O que determina, entdo, a aplicacio da Lei n° 11.340/2006 ou do artigo 129, § 9°, do
CP aos crimes praticados contra a empregada doméstica é o seu grau de integragao, isto é: se
participa ou ndo das situagdes pessoais experimentadas pelos que convivem no ambito
doméstico, gozando de sua intimidade e de sua confianga.

Nesse diapasao, JESUS e SANTOS (2006) defendem que nem todas as empregadas
domésticas podem ser vitimas da violéncia preconizada na Lei n°® 11.340/20006:

A empregada "diarista" (primeira categoria) nio esta protegida pela lei nova em razao de
sua pouca permanéncia no local de trabalho, normalmente limitada ao cumprimento de suas
tarefas especificas. Trata-se de uma ténue relacgio com os membros da familia, nao se

caracterizando o vinculo de emprego com esta.
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Em relacio as demais formas de exercicio dessa atividade, contudo, é facil vislumbrar a
protecao legal ora em exame, quando configurada a violéncia doméstica, pois com relagio as
empregadas domésticas que trabalham durante a semana, residam ou nao no local de trabalho,
basta observar se foram preenchidos alguns pressupostos.

Nesse sentido, contrariamente ao que destacaram JESUS e SANTOS (2006), nao ¢é
necessario que ela seja considerada um membro da familia pelos individuos que a formam.
Basta apenas que exerca funcgoes caracteristicas de membros da familia, como cuidar de
criangas, de idosos etc.

Por invariavelmente permanecerem mais tempo no local de trabalho do que em seu
proprio lar, e por participarem incisivamente das questdes diarias que envolvem os membros da
familia, desfrutando de intimidade no seio dessa comunidade, essas empregadas domésticas sao
tuteladas pela Lei n® 11.340/2006. Isso quer dizer que o convivio permanente no ambito dessa
unidade a insere como pessoa agregada esporadicamente.

Vale ressaltar que as penalidades do Cédigo Penal correrao apartadamente em relagao a

possivel acdo trabalhista caso a empregada deseje dar inicio e também agao civel.

4 NORMAS PROTETIVAS

A forma de proteger a mulher contra a violéncia comega com a consciéncia da vitima de
que o ambiente em que se encontra inserida nao mais esta lhe proporcionando meios humanos
de convivéncia com dignidade, sendo que devera procurar a Delegacia da Mulher ou Delegacia
de Policia Civil mais préoxima e denunciar o agressot, fazendo o Auto de Medidas Protetivas,
que lhe sera assegurada uma distancia minima fixada pelo douto juizo que analisar o caso
concreto para que o agressor fique longe da vitima, sob pena de crime de desobediéncia ou até
mesmo a prisao, nao obstante de responder pelo que ja tiver causado.

O objetivo da Lei n° 11.340/2006 ¢ tutelar a mulher vitima de violéncia no ambito
doméstico ou familiar, independentemente de sua idade.

Da mesma forma, nao importa se, por razbes subjetivas, em algumas situagdes ha
cumulagao com outras normas protetivas, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA,
Lei n® 8.069/1990) e o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/2003).

Alias, o proprio artigo 13 da Lei n® 11.340/2006 dispde que as situagdes que envolvam a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher serdo aplicados tais institutos normativos, desde

que nao surja nenhum conflito.
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5 EMPREGADO DOMESTICO COMO SUJEITO ATIVO DE VIOLENCIA
DOMESTICA

Uma vez defendida fundamentadamente a inclusio das empregadas domésticas no rol
das vitimas de violéncia, consoante estabelece esse diploma legal, verifica-se que a doutrina niao
se preocupou com a possibilidade de os empregados domésticos também figurarem como
sujeitos ativos (aqui, de ambos os sexos) na pratica de tais formas de violéncia em seu local de
trabalho.

Ora, vale lembrar que segundo o artigo 5° inciso I, da Lei, a unidade doméstica
compreende o espaco de convivio permanente de pessoas que possuem ou nio um vinculo
familiar, e inclui aquelas esporadicamente agregadas, mas nada fala se isso s6 ¢ valido para o
caso das vitimas. Logo, cabe discutir tal possibilidade.

Vejamos, entdo: por ser exigéncia de sua profissio, o empregado doméstico convive
permanentemente agregado na residéncia do patrao, sendo que invariavelmente passa ali mais
tempo do que em seu proprio lar. E ainda que ndo mantenha vinculo familiar com os
moradores daquele local, se encontra num ambiente doméstico.

Com isso, a pratica de violéncia por empregado doméstico contra mulher com quem
conviva em seu local de trabalho (que é um ambiente doméstico), independentemente de ser
quem o contratou ou um membro da familia da mesma (do sexo feminino), ou ainda uma

colega de trabalho, suscita a prote¢io da Lei n° 11.340/2006.

6 OCORRENCIA DE VIOLENCIA DOMESTICA PRATICADA POR EMPREGADAS
DOMESTICAS

E muito comum saber de casos de violéncia praticados por empregadas domésticas e
cuidadoras contra aqueles cuja guarda lhe é confiada, como idosos, criangas e também pessoas
que apresentam doenga mental, malgrado isso nao desqualifique a existéncia de outras espécies
de vitimas.

Em regra, sio atitudes repugnantes constatadas por filmadoras colocadas em locais
estratégicos por familiares que desconfiam que seus entes queridos sao vitimas de maus-tratos
por algozes que, a bem da verdade, estariam incumbidos de proteger e de cuidar da sua saude,
da sua higiene, da sua alimentagao e até da sua educa¢ao. Ha dois casos recentes que ganharam
destaque no noticiario nacional e que serao analisados superficialmente a seguir.

O primeiro se deu em Recife, Pernambuco, onde a baba foi flagrada maltratando um

bebé deixado sob sua responsabilidade. Foi visto na grava¢ao que o cabelo da menina era

398



puxado varias vezes com o uso de forca, e "em outro trecho, a babd fura duas vezes a perna da
menina com um palito de madeira".

O inquérito que apura a agressao foi instaurado na Geréncia de Protecao da Crianga e
do Adolescente (GPCA) em Recife, apesar do artigo 13 da Lei n® 11.340/2006 determinar que a
violéncia doméstica sofrida por mulher (mesmo crianga) deve ser apurada em Delegacia de
Atendimento a Mulher e processada sob sua égide.

Segundo DIDIER JR. e OLIVEIRA:

O art. 33 da Lei Federal n. 11.340/2006 prescteve que enquanto nio estruturados esses
Juizados, cabera as varas criminais acumular a competéncia civel e criminal para conhecer e
julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica.

"Mutatis mutandis”, na existéncia de juizo com essa competéncia, ali serdo julgadas as
causas tuteladas por esse diploma legal obrigatoriamente.

Nesse diapasao, o julgamento esta eivado de vicio insanavel, haja vista a impossibilidade
de prorrogacio quando se trata de nulidade absoluta, o que, todavia, sera objeto de estudo a ser

futuramente desenvolvido.

7 FEMINICIDIO

Nova qualificadora para o art. 121, CP (homicidio), foi insetida pela Lei 13.104/2015,
adicionando um inciso no final do paragrafo 2° e adicionando o paragrafo 2°-A com mais 2

incisos:

2° Se o homicidio ¢ cometido: (...) VI — contra a mulher por razdes da
condicio de sexo feminino: Pena — reclusio, de 12 a 30 anos; 2°-A Considera-
se que ha razdes de condicio de sexo feminino quando o crime envolve: I -
violéncia doméstica e familiar; IT — menosprezo ou discriminacido a condicdo
de mulher.

Esta nova disposi¢ao (feminicidio) foi citada por Diana Russel, que a teria utilizado pela
primeira vez em 1976, durante um depoimento perante o Tribunal Internacional de Crimes
contra Mulheres, em Bruxelas, sendo que posteriormente Diana teria escrito um livro sobre o
tema e que foi referéncia para varios estudiosos do tema.

No entanto, ab initio, esse titulo de feminicidio nio foi usado como sindénimo de
‘homicidio” de mulheres, mas sim como sinénimo de ‘genocidio’ contra as mulheres, que em
1990, no México, varias mulheres sofriam varias violéncias, como persegui¢oes, violéncia sexual,

tortura, desaparecimentos e assassinatos e ganhou grande repercussao internacional.
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CONSIDERACOES FINAIS

E importante perceber que entre patrio e empregado doméstico hd uma suposta
"relacdo de confianca". Diz-se suposta porque a relacio contratual nem sempre retrata um
contato mantido "ao longo dos anos", que estreita o relacionamento entre eles, mas da
premente necessidade de atender a compromissos proprios.

No caso, pessoas que niao possuem alternativas entregam suas casas a verdadeiros
estranhos, confiando-lhes suas criancas (filhos, afilhados, sobrinhos) e/ou seus idosos (pais,
avos, tios). B ndo é raro perceber que, em decorréncia dessa atitude oriunda da urgéncia e da
necessidade, essas pessoas '"agregadas" ao convivio doméstico fazem seus patrOes
experimentarem dissabores, até porque ha total desconhecimento da indole daqueles.

Entretanto, ja existe uma preocupacao do legislador para “coibir” a violéncia praticada
no ambito doméstico. Tanto ¢ assim que ja havia inserido o artigo 129, § 9°, no CP através da
Lei n° 10.866/2004, ctiando uma agravante para punir a lesio corporal cometida mediante
violéncia doméstica.

Nesse sentido, é importante perceber que a mesma empregada doméstica que pode ser
vitima da violéncia, pode também ser o autor, e aqui se inclua o empregado doméstico, pois
ambos 0s sexos possuem capacidade para ser sujeito ativo.

Ademais, complementa tal assertiva o fato de o ambiente de seu trabalho ter sido algado
a categoria de ambiente doméstico por forca do artigo 5°, inciso I, desse diploma legal, e ali

inserida a prote¢ao relativamente a mulher.
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O PRINCIPIO DA ASSERCAO COMO CRITERIO PARA APLICACAO DA BOA-FE
OBJETIVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Aline Regiane da Rocha
Julia Piaia Zanatta
Vagner Felipe Kithn

Resumo: As partes que compoem um processo tém o dever de portar-se em equiparagdo com
a boa-fé. Trata-se de conceito amplo que institui um padrao objetivo de conduta integra e leal.
Todavia, a doutrina e a jurisprudéncia demonstram, muitas vezes, pouca clareza sobre os
critérios de mensuragao e aplicacio da boa-fé objetiva, no caso concreto. Além disso, o novo
Cédigo de Processo Civil, instituido pela Lei n. 13.105/2015, sugere novos parametros de
interpretacdo da dignidade da Justica e de colaborag¢ao entre os sujeitos do processo, refor¢ando
a importancia na necessidade de definir critérios para a definicao da boa-fé objetiva no processo
civil. A aplica¢ao do principio da asser¢ao pode representar um instrumento importante de
aplicacao do instituto.

Palavras-chaves: Principio da Asser¢io. Boa-fé objetiva. Lei n. 13.105/2015.

CONSIDERACOES INICIAIS

Em linhas gerais, os principios sao exposi¢des normativas de utilidade generalizada, que
condicionam e orientam o entendimento do ordenamento juridico, tanto para sua aplicagao,
quanto para a criagio de novas normas. Os principios tém a fungdo integrativa, reguladora e
hermenéutica, funcionando como um modelo de como o aplicador do Direito deve atuar em
face de um caso concreto, bem como, dando validade as decisoes que sao emanadas pelo Poder
Judiciario, quando tais envolvem seus preceitos.

A boa-fé representa um principio geral do direito, de extrema importancia, segundo o
qual todos devem portar um padrao ético de lealdade, respeito, honestidade. Entretanto, a
doutrina e a jurisprudéncia tém observado certa dificuldade de impor limites de atuacio Etica
no processo civil, ora por dificuldade de mensuragao objetiva do comportamento considerado
contrario a boa-fé, ora por influéncia da falta de um marco legal a estabelecer um novo
paradigma nas relagcbes processuais.

Neste artigo, com base no principio da assercao, se pretende identificar os novos
parimetros legais de boa-fé e colaboragao instituidos pela Lei n. 13.105/2015, bem como
critérios objetivos de mensuracio dos comportamentos considerados contrarios a boa-fé

objetiva.
1 0 PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO PRIVADO
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A expressaio boa-fé tem origem etimoldgica da palavra latina fides, que significa a
fidelidade e coeréncia no cumprimento da expectativa de outrem. Trata-se, pois, de norma de
comportamento, de natureza ética, juridicamente determinada e autobnoma de inquiri¢oes acerca
da existéncia de boa ou ma intencao.

Miguel Reale (2015) compreende ser a boa-fé um principio de extrema abrangéncia do
direito privado, capaz de indicar a prépria legitimidade de uma relagdo juridica. Desse modo,
qualquer sujeito que conserva com outro um vinculo juridico, tem a obrigacao de agir de modo
a nao quebrar-lhe a confianca.

Rafael Avim (2015) considera que, desde a promulgacio do Cédigo Civil de 2002, o
Poder Judiciario brasileiro consolidou o acolhimento do principio da boa-fé na esfera do direito

material, situando-a como assunto principal incorporada na teoria geral dos contratos.

1.1 Deveres anexos da boa-fé objetiva

Deveres anexos sao aqueles que nao sio obrigagdes principais entre as partes, mas sim
aqueles em que estdo a margens desses, que estao implicitos, muitas vezes nao regulamentados
expressamente. Sao imposi¢oes que decorrem do certame da expectativa que encontram-se nas
relacGes sociais.

Sido deveres que, segundo Gustavo Rene Nicolau (2011) "concernem principalmente
[...], 20 zelo e a lealdade que os contratantes devem guardar um em relagio ao outro".

A doutrina entende pela divisio dos deveres anexos em trés grupos, que sao eles: dever
de lealdade e cooperacio; dever de protecao, sigilo ou cuidado; e dever de informagdo ou
esclarecimento.

O dever de lealdade e cooperagao se reproduz em nao tirar proveito de outrem, em nao
exercitar direito de forma abusiva, etc. Protege a confian¢a sedimentada na relagao processual.
Ja o dever de protecio, sigilo ou cuidado evita situa¢oes de perigo, exige sigilo em especificos
negocios, pressupoe cautela de ndo prejudicar a outra parte. Finalmente, o dever de informagao
ou esclarecimento pressupoe o repasse de informagoes relativas a possiveis consequéncias e
demais esclarecimentos pertinentes a relagao processual.

Cabe ressaltar, que a violagdo a esses deveres anexos trazem por consequéncia a violagao

positiva da obrigacao.

2 A BOA-FE OBJETIVA NAS RELACOES JURIDICAS
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A boa-fé foi considerada, no direito privado, sob o prisma subjetivo e sob o objetivo. A
analise da boa-fé subjetiva, conforme Camila Gongalves (2008, p. 89), limitava-se ao exame da
esfera interior ou psicoldgica relativa a ciéncia, ou ndo, de um fato e a intengdo, ou sua falta.
Com efeito, o elemento interno preponderava para a analise do comportamento, sem nenhuma
importancia direta das condigdes externas ou coletivas.

Em outras palavras, a boa-fé subjetiva consistiria em uma situagao psicoldgica, estado de
espirito ou animo do sujeito, que realiza algo, ou, vivéncia um momento, sem ter a nogao do
vicio que a contamina. Usualmente, advém da ignorancia do sujeito em determinada
circunstancia.

Fredie Didier Jr. (2015), leciona que nao ha no ordenamento juridico brasileiro o
principio da boa-fé subjetiva. O inciso II do art. 14 do Cédigo de Processo Civil em vigor,
segundo o referido autor, nao se relaciona a um conceito de boa-fé subjetiva, mas a um padrao
de comportamento objetivamente considerado. Tal abordagem nio questiona a existéncia de
boas ou mas intengoes, mas avalia 0 comportamento objetivamente.

No tocante a boa-fé objetiva, Pablo Gagliano (2006, p. 336) preconiza que, a boa-fé,
com suporte histoérico no Direito Romano, seria uma verdadeira norma implicita em todo
negocio juridico bilateral, em virtude da qual as partes devem nao apenas cumprir a sua
obrigacao principal, mas também observar deveres minimos de lealdade e confiancga reciproca.

O principio da boa-fé, ao abranger o conjunto das relacbes juridicas entre as partes
alcanca também eventual relacio processual, pois o mandamento de que os sujeitos devem
observar os deveres de lealdade e confianga nio desaparecem ao ser protocolada uma agao
judicial, ainda que com alguns temperamentos.

Carlos Roberto Gongalves (2007, p. 136) explica que a boa-fé objetiva esta
fundamentada na seriedade, na lealdade e na consideracao para com os interesses da outra parte,
especialmente em relagdo a ndo suprimir informacSes pertinentes e relacionadas ao objeto e
conteudo das relagoes juridicas. Tal postura tem temperamentos na relagao processual civil, ja
que nao ¢ ilicito que as partes formulem a melhor atuagio, segundo os 6nus determinados pela
Legislacao, mas tera repercussOes importantes, ao ser estabelecido, por exemplo, que as partes
devem agir conforme a verdade (questao a ser melhor analisadas em topico seguinte).

Por seu turno, assegura Camila Gongalves (2008, p. 91) que o que deve valer nas
relagdes juridicas é o que a boa-fé protege, ou seja, prezar pela Etica geral, regulada pela

confianga, transparéncia, solidariedade, cooperacao e lealdade, ainda que importe restricio a
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vontade individual ou a concepcio de deveres apensos, sobrepujando, o ponto de vista do
Direito sob a 6tica do contentamento do individuo, por for¢a da objetivagao dos direitos.

E cabido ressaltar, que o principio da boa-fé processual ¢é fonte formalizadora da
vedac¢ao de condutas juridico processuais intoleraveis, que podem ser entendidas com abuso do
direito processual, ou seja, um desrespeito a boa-fé objetiva. Ademais, o principio da boa-fé
converte em ilicitos os procederes processuais movimentados pela ma-fé. Assim sendo, a
clausula geral da boa-fé objetiva acarreta, entre outros efeitos, o dever da parte processual nao

agir acometido pela ma-fé. (DIDIER JR, 2015).

2.1 Desdobramentos da boa-fé objetiva

Quando ocorre maculagio ao principio da boa-fé objetiva, surge uma situagao onde se

pode recorrer as conhecidas figuras parcelares, que sao:

2.1.1 VEDACAO DO VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

O primeiro desdobramento trata-se da vedagdo ao comportamento contraditério, ou
seja, ¢ proibido que o sujeito pratique determinada conduta e, logo apds, exerca uma atitude
oposta a esta, sendo capaz de violar as expectativas avivadas em outrem ou lhe ocasionar
prejuizos.

Parte-se da premissa de que os sujeitos de uma relacao juridica, por consequéncia logica
da confianga depositada, devem agir de forma coerente, segundo a expectativa gerada por seus

comportamentos. (MEZZOMO, 2000).
Menezes Cotdeiro (1984) dispoe sobre o assunto "a locucdo ‘venire contra factum proprium’
traduz o exercicio de uma posi¢ao juridica em contradigdio com o comportamento assumido

anteriormente pelo exercente. Esse exercicio ¢é tido, sem contestagao por parte da doutrina que

o conhece, como inadmissivel. (ROCHA; CORDEIRO, 1984).
2.1.2 SUPRESSIO

A supressio consiste na supressao de determinado direito pela auséncia de seu exercicio
por plausivel lapso temporal.

Luiz Rodrigues Wambier (2012) disciplina que a supressio significa a extingdo de um

direito, nao executado em um determinado lapso tempo, de modo a ocasionar no outro polo
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processual a perspectiva de que ndo seja mais exercido. Podendo se falar em que a parte que
perdeu o direito teria abusado do direito de se omitir, acompanhado de um sobressaltante ato

comissivo, com que a outra parte ja ndo mais esperava. (ROCHA; CORDEIRO, 1984).

2.1.3 SURRECTIO

A surrectio corresponde ao contrario da supressio, ou seja, ¢ direito que nasce pela pratica
reiterada de determinado ato.

Ela representa uma ampliagdo do conteido obrigacional, onde o proceder de uma das
partes ocasiona na outra uma expectativa de direito. A doutrina indica a necessidade da
presenca de trés requisitos para caracterizar a swrrectio: a exigéncia de certo lapso temporal,
durante o qual se exerce uma situagao juridica equivalente ao direito subjetivo que ha de surgir;
intenta-se uma situacdo objetiva de fatores que consistem a constituicio de novo direito; e

impoe-se a auséncia de previsoes negativas que impegam a surrectio. (ROCHA; CORDEIRO, 1984).

2.1.4 TU QUOQUE

Tu guogue é uma expressao latina que significa quebra de confianga, afronta a boa-té
objetiva. Ocorre, geralmente, nas situagdes em que se observa um agir, que viola a confianga e
saltea uma das partes da relagio juridica, a posicionando-a em uma situagio de injusta
desvantagem.

O objetivo desse desdobramento é evitar que aquele que nao cumpre a sua obrigagao,
violando uma norma juridica, venha a conjurar essa mesma norma ao seu favor, com isso

afrontar o principio da boa-fé objetiva. (ROCHA; CORDEIRO, 1984).

3 SUJEITOS DA RELACAO PROCESSUAL SUBORDINADOS A BOA-FE
OBJETIVA

E sabido que o encargo de proceder com boa-fé nio cabe somente as partes
processuais, mas também a todos aqueles envolvidos com a relagdo processual. Com isso, deve
proceder com boa-fé o Juiz, os advogados, o membro do Ministério Publico, os Defensores
Publicos e demais auxiliares da Justica, como por exemplo, o escrivao, o oficial de justica, o

perito, entre outros. (THEODORO JUNIOR et. al., 2015).
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O principio “no campo processual tem como destinatarios todos os sujeitos processuais
e ndo somente as partes, alcancando juizes e tribunais". (THEODORO ]UNIOR et. al., 2015,
p. 163). Segue o autor dizendo que esse preceito é uma das proposicoes do processo
cooperativo encoberto pelo novo Cédigo de Processo Civil, de forma a determinar consenso
transparente e eficiente entre as partes processuais, com aceitacao plena de responsabilidades,
mas coibindo as condutas que corrompam os propositos da atividade processual. (BRASIL,
1973).

Deve ser ressaltado que, além dos sujeitos mencionados, todos aqueles que vierem a
envolver-se no processo, mesmo que de forma eventual, deverio agir de forma a nio
comprometer a boa-fé processual. (BRASIL, 1973).

De tal forma, acrescenta Fredie Didier Jr. (2015), que esse principio apresenta um
contexto de prote¢ao amplificado, que vindica a boa-fé ndo somente aqueles que fazem parte da
relagdo processual, mas de todo o mecanismo jurisdicional, que abrange todos os sujeitos,
institui¢oes e 6rgaos - publicos e privados -, que exercem, de forma direta ou indireta, atividades
habeis constitucionalmente como basilares a Justica.

Com tudo que foi visto, uma conduta integra entre ambos os sujeitos do processo ¢é
fundamental. Atingir o direito de alguém agindo fora dos limites da boa-fé objetiva ¢ algo

contrario aos moldes do Processo Civil brasileiro. (BRASIL, 1973).

4 A BOA-FE OBJETIVA E A COLABORACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL

No dia 16 de marco de 2015 foi publicada no diario oficial a lei 13.105, que regulamenta
o novo Coédigo de Processo Civil, que traz grandes inovagdes para aprimorar o ordenamento
juridico processual brasileiro. Tal legislacio tem por previsao o inicio de sua vigéncia em 17 de
marco de 2016, recaindo, inclusive, nos processos em tramitacao. (BRASIL, 2015).

O novo Cddigo de Processo Civil demonstra um grande compromisso com a
celeridade, na medida que pretende redimensionar técnicas para viabilizar a efetiva realizagdo do
Direito. Desse modo, busca reorganizar o processo de modo a estabelecer um novo equilibrio
entre as posi¢oes que os participantes do processo detém. Segundo Mitidiero (2015, p. 49), “a
colaboragao visa a organizar a participa¢ao do juiz e das partes no processo de forma
equilibrada”. Alerta, entretanto, o autor que “a colaboragdo no processo nio implica
colaboragao entre as partes. As partes ndo querem colaborar. A colaboracio |[...] é a colaboragao

do juiz para com as partes”. (MITIDIERO, 2015, p. 49).
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O parametro da boa-fé objetiva, entretanto, impacta diretamente a postura que Os
participantes do processo devem demonstrar em uma perspectiva ampla de colaboragio,
atinente a boa-fé objetiva, pois “a boa-fé a ser observada no processo, por todos os seus
participantes (entre as partes, entre as partes € o juiz e entre o juiz e as partes), é a boa-fé
objetiva, que se ajunta a subjetiva para a realizagdo de um processo leal”. (MITIDIERO, 2009,
p. 102).

5 O PRINCIPIO DA ASSERCAO COMO INSTRUMENTO PARA
IDENTIFICACAO DOS PRESSUPOSTOS COGNITIVOS DA ANALISE DA
APLICACAO DA BOA-FE OBJETIVA NO NOVO CPC

O processo civil representa uma sucessao de atos tendentes a permitit que se
comprovem (ou refutem) os fatos juridicos indicados na inicial, garantindo que os pressupostos
do devido processo legal sejam respeitados. Essa realidade processual congrega duas expressoes
de verdade, uma verdade como coeréncia e a outra verdade por cotrrespondéncia. (KUHN,
2011, p. 103-108).

Em outras palavras, em alguns momentos do processo, compreende-se que o aplicador
do direito deve se utilizar dos elementos de que dispde, aqueles dispostos em estado de
afirmacao pelas partes e os que compdem os parametros de comportamento conhecidos pelo
magistrado, e, em outros momentos, ¢ necessaria a averiguacao da realidade fatica com ampla
utilizacio da atividade cognitiva — oportunidade em que é imperativa a instrucdo. (KUHN,
2011, p. 103-108).

Aplicando-se a teoria da asser¢ao, que atenta para essas duas verdades do processo, é
possivel compreender que para a tutela da boa-fé no processo civil é necessaria a busca de uma
verdade como coeréncia. E preciso que o comportamento dos agentes do processo possam ser
avaliados, segundo os elementos dispostos na causa, objetivamente. No caso, nao se pretende
investigar os meandros da vontade subjetiva, mas avaliar, objetivamente, se o padrio de
comportamento apresentado condiz com as exigéncias determinadas pelo Processo Civil.
(KUHN, 2011, p. 103-108).

Medina (2015, p. 162) também compreende que o critério de averiguagao dos
parametros de atuacdo das partes no Processo Civil brasileiro (inclusive no novo CPC) é o
objetivo: “o direito processual civil brasileiro adotou critério objetivo, funcional ou finalistico
para a caracterizagao do exercicio abusivo de direitos processuais”.

Na Lei n. 13.105/2015, ao dispor sobtre os deveres das pattes em seu art. 77, nio

apresentou uma inovagao expressa nos contornos dos padroes de comportamento exigidos das
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partes no processo. Todavia, conforme anteriormente referido, ao se pretender que a
colaboragao (em sentido amplo) represente um novo paradigma da relagio processual, inclusive
para propiciar a celeridade do processo, serd necessario redobrar a aten¢iao aos desvios que a
atuagdo das partes podem suscitar. (BRASIL, 2015).

O inciso I do art. 77 da Lei n. 13.105/2015 assevera que as pattes devem expor os fatos
em juizo conforme a verdade. Desse modo, aplicando-se o principio da assercdo, é possivel
compreender que nio se trata de busca da verdade por correspondéncia (com instrugiao
probatéria), sob pena de toda a¢do gerar, para a parte derrotada, a condenagao a litigancia de
ma-fé. Do contrario, é possivel observar que se trata da analise da verdade como coeréncia, uma
verdade a priori a0 objeto de analise. (BRASIL, 2015).

Assim, os comportamentos que serdo avaliados terao como referencial os documentos
dispostos pelo préprio autor, as informagdes incontroversas e os parametros fixados pelas
maximas de experiéncia do magistrado. Atenta contra a verdade o litigante que, por exemplo,
nega um fato, juntando documento que o comprova, sem indicar qualquer contrariedade a
higidez do mesmo. Do mesmo modo, litiga de ma-fé, contrariando os preceitos da boa-fé
objetiva, aquele que pretende questionar em juizo elemento juridico ja enfrentado em agao

antecedente, que o proprio autor cita em suas razoes.

CONSIDERACOES FINAIS

O principio da boa-fé objetiva, embora tenha se constituido no Direito Civil, representa
norma ampla de aplicagio no ordenamento juridico, alcangando as relagdes processuais. Todos
os litigantes devem agir em conformidade com padrdes éticos e com lealdade, ainda que nio se
possa afirmar que uma parte deva, necessariamente, auxiliar a parte adversa a tutelar seu
interesse.

O sentido amplo de colaboragiao que marca o novo Codigo de Processo Civil amplia a
responsabilidade de pela tutela da boa-fé objetiva nas relacdes processuais, apenas com
observancia dos deveres (expressos e implicitos) dispostos as partes sera possivel atentar para a
grande missao da nova legislacao processual: a celeridade no acesso a Justica.

Assim, ao fundamentar um critério objetivo de mensuragao dos deveres das partes, dos
padrdes objetivos de conduta que permitem avaliar a conformidade com o principio da boa-fé
objetiva, a teoria da assercao representa importante instrumento de materializacio dos anseios
do novo Cédigo de Processo Civil. Esclarece, assim, de que modo ¢ possivel adaptar o principio

da boa-fé objetiva aos pressupostos do devido processo legal.
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ANTECIPACAO DE TUTELA X TUTELA CAUTELAR: AS ALTERACOES DO
INSTITUTO NO NOVO CPC

Vagner Felipe Kuhn
Gustavo Sabedot
Patricia Binotto Jung

Resumo: Este artigo apresenta concepgdes sobre antecipagdo de tutela e medidas cautelares e
visa analisar as mudangas de ambos os institutos frente a implantagdo de um novo Cédigo de
Processo Civil. Também aborda a usabilidade dessas ferramentas na processualistica brasileira,
bem como as alteragoes trazidas a esse cenario. Ainda, aborda outras mudangcas significativas
trazidas ao ordenamento juridico de nosso Pafs.

Palavras-chave: Antecipagao de tutela-Demanda-Alteragao legislativa

INTRODUGCAO

Antes de adentrarmos ao tema central deste trabalho, wzster tomarmos conhecimento de
algumas nocOes basilares acerca do processo no geral. Marinoni (2015, p. 541) conceitua o
processo como instrumento que viabiliza a prestacio da tutela jurisdicional. O doutrinador
complementa, ainda, dizendo que essa tutela pode ocorrer mediante atividade de conhecimento,
execu¢ao ou provimentos que misturem ambas as atividades. Para Fredie Didier (2015, p. 547),
o processo inicia-se quando a demanda é proposta. Dai em diante, uma sucessio de atos
acontece, até o fim da relagao processual.

Esses atos podem acontecer em espacos de tempo diversos. Com o decorrer das épocas
e a morosidade no deslinde das demandas, buscaram-se ferramentas para contornar esses
caminhos. Na antiga ‘antecipagdo dos efeitos de tutela’, que passou a ser chamada pelo
legislador do N. CPC de tutela provisoria, a lei reconhece a possibilidade do procedimento
comum estar insculpido das atividades de execugao e cogni¢ao, bem como de poderem haver
decisGes provisorias e definitivas sobre o mérito antes da propria sentenca terminativa.
Marinoni (2011, p. 43) diz que a técnica antecipatéria permite que se dé tratamento diferenciado
aos direitos que sao evidentes e aos que correm risco de serem lesados. O direito evidente exige
imediatismo e a lei supre essa necessidade viabilizando a antecipacio quando, evidenciado o
direito, exerce-se a defesa abusivamente. Nos casos de risco de lesdao, a tutela antecipatéria
funda-se, simplesmente, na probabilidade da existéncia de tal direito e no receio fundado de

algum dano irreparavel ou de dificil reparagao.

1 HISTORICO
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O acautelamento provisério é mais antigo do que se pensa. Ja dispunha o artigo 675 do

Coédigo de Processo Civil de 1939:

Além dos casos em que a lei expressamente o autoriza, o juiz poderid determinar
providéncias para acautelar o interesse das partes:

I — quando do estado de fato da lide surgirem fundados receios de rixa ou violéncia
entre os litigantes;

II — quando, antes da decisdo, for provavel a ocorréncia de atos capazes de causar
lesoes, de dificil e incerta reparagao, ao direito de uma das partes;

IIT — quando, no processo, a uma das partes for impossivel produzir prova, por nio
se achar na posse de determinada coisa”.

O CPC de 73 deu ao magistrado o poder de determinar as medidas provisorias que
julgar adequadas quando houver fundado receio de que uma parte, antes do julgamento da lide,
cause ao direito da outra lesdo grave e de dificil reparagdo (artigo 798). Entretanto, houve
enorme discussao entre doutrina e tribunais, uma parte usava a alegagiao de que essa ‘satisfagao’
na tutela tornaria sem necessidade o ajuizamento da agao principal. No outro campo, alguns
doutrinadores contrapunham-se a esse pensamento, ¢ o caso de Humberto Theodoro Janior

(2014, p. 564), dizendo que:

Seu fito é apenas garantir a utilidade e eficicia da futura prestacdo jurisdicional
satisfativa. Nao pode, nem deve, a medida cautelar antecipar a decisdo sobre o direito
material, pois ndo ¢ de sua natutreza autorizar uma espécie de execugdo provisoria

O artigo 461 do CPC de 73 tornou possivel a antecipagio da tutela no processo de
conhecimento, conferindo, na mesma oportunidade, ao cidadio um instrumento processual
semelhante a0 mandado de seguranca. A reforma de 1994 criou a possibilidade da antecipagao

da tutela no processo de cognigao exauriente. Prescrevem, sucessivamente, os artigos 273 e 461

do atual CPC:

Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os
efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, existindo prova inequivoca,
se convenca da verossimilhanga da alegacio e:

I - haja fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacio; ou

II - fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto propdsito
protelatério do réu.

Art. 461. Na ac¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou nao
fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido,
determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
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adimplemento.

Esses textos eliminaram a necessidade de o autor — visando obter uma tutela sumaria
satisfativa — valer-se do art. 798 do Coédigo de Processo Civil, gerando agdes sumarias
satisfativas e agOes de cognicdo exauriente com tutela satisfativa interinal.

Na atualidade, no bojo do processo ou da fase de conhecimento podem tanto ser
concedidas pelo Juizo tutelas antecipadas, quanto cautelares, sem necessitar de um processo

cautelar autbnomo, ou seja, separado do principal.

3TUTELA ANTECIPADA X TUTELA CAUTELAR

Embora haja semelhanca nas nomenclaturas, as ferramentas processuais sao distintas. A
primeira trata de incidente no processo de conhecimento, ja a segunda, é forma de processo
autébnomo.

Para Marcus Vinicius Rios Gongalves (2014, p. 689), a chamada tutela cautelar é sempre
de urgéncia, pressupondo a necessidade de afastar um prejuizo irreparavel ou de dificil
reparacdo. Por outro lado, a tutela antecipada ¢, na grande maioria das vezes, de urgéncia,
porque possui 0s mesmos Pressupostos.

Importante destacar que a lei em vigor estabelece a fungibilidade entre os dois tipos de
tutela, tendo em vista que nem sempre é possivel identificar com certeza e precisao qual medida
¢ mais adequada para determinado caso, havendo situagdes que podem se mostrar por deveras
confusas, nao podendo a parte sair prejudicada em razao disso.

Somente a tutela antecipada satisfaz uma pretensao, ou seja, o juiz concede de pronto os
efeitos que, sem ela, s6 poderia conceder no término da demanda. No caso da tutela cautelar,
nao ha deferimento do pleito, apenas uma medida de prote¢io, assecuratoria, visando a
preservacao do direito do requerente, que esta na iminéncia de risco em vista da morosidade no

desenrolar da lide.

3.1 Tutela antecipada

Consiste na possibilidade de o juiz antecipar os efeitos de uma sentenca, para uma fase

processual anterior a normal. Gongalves (2014, p. 692) é muito usual quando diz que:

(se o juiz) antecipar os efeitos de uma pretensdo condenatéria, permitird ao autor
promover a execucdao do que entende devido; e se for de pretensio constitutiva ou
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desconstitutiva, ou declaratéria, permitird ao autor auferir as consequéncias juridicas
decorrentes de uma coisa ou outra.

Vale frisar que suas consequéncias sio sempre de carater provisorio. Somente com
sentencga procedente, ou ac6érdao, existindo pleito recursal, havera efeitos definitivos.

A Lei n. 8.952/94 deu a redac¢io aos ditames do ja mencionado artigo 273, introduzindo
a tutela antecipada no ordenamento juridico brasileiro, estendendo as possibilidades de
conceder os efeitos antecipatorios em qualquer agdo, quando preenchidos os requisitos
genéricos estabelecidos pela lei. Antes, por exemplo, liminares em agoes alimenticias de rito
especial, e agoes possessorias tinham natureza de antecipagao de tutela.

A tutela cautelar foi criada visando afastar possivel ameaga ao resulto de um processo de
conhecimento ou execu¢dao, bem como tornar mais efetivo o processo. Segundo Gongalves
(2014) a tutela antecipada permite que haja uma melhor distribuicao dos 6nus da demora,
permitindo que o juiz, sendo verossimeis as alega¢oes do autor, conceda antes aquilo que s6
seria concedido ao final do processo, nos casos previstos em lei. Os requisitos vém declinados

nos artigos 273 e 461, § 3°, do CPC vigente.

3. 2 T'utela cautelar

Pode-se dizer que a tutela cautelar foi criada a fim de afastar situagées de ameaga a
resultados de processos de conhecimento ou execugdo. Parte da doutrina diz que esse
mecanismo foi criando, de inicio, para excluir ou diminuir os riscos que poderiam decorrer em
casos de demora no processo. A tutela cautelar ndo visa a satisfagao de um direito, mas, tem por
finalidade assegurar a sua futura satisfacao, protegendo-o.

Como dito acima, a tutela cautelar, diferente da tutela antecipada, ndo satisfaz as
pretensoes do autor. O magistrado aqui nao da provimento agora ao que so6 setia deferido no
fim da lide, ele apenas determina resolugdes de blindagem, prote¢ao e preservagiao do direito
litigado. Um exemplo classico de tutelar cautelar é um autor que ajuiza determinada agdao de
cobranca c/c antecipacgio de tutela, ja que necessita de imediato do montante e teme que o réu
desfaca-se dos valores constantes em seu patrimonio. Caso deferida, a medida autoriza o
postulante a receber a quantia, promovendo o que se chama no direito de execugao provisoria.

Certos, entdo, que somente a tutela antecipada satisfaz a pretensao do demandante,
necessario se faz saber que ndo existe tutela cautelar que seja satisfativa, sendo sua funcao
unicamente acessoria, além disso, possuem dois requisitos essenciais para serem postuladas:

Sumus boni juris e periculum in mora.
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Vale citar ainda que os procedimentos cautelares sao, no geral, especificos, tratados no
Livro II do CPC, entretanto, tendo o juiz poder de cautela, pode ordenar qualquer providéncia
necessaria a proteger os direitos das partes, sao os chamados procedimentos cautelares
inominados. Apesar de existirem inimeros procedimentos especificos, existem alguns que sao

mais relevantes a processualistica civil brasileira, podemos enumerar entao:

* arresto;

* sequestro;

* busca e apreensio;

* exibicao;

* produgao antecipada de provas;
¢ alimentos provisionais; e

* atentado.

Abordaremos, entao, simplificadamente, cada um dos procedimentos. O primeiro,
arresto, nas palavras de Humberto Theodoro Junior (2014, p. 835) ¢ garantia da execugdo por
quantia certa futura. Em resumo, é a apreensao judicial de bens indeterminados do patriménio
do devedor. O mesmo doutrinador (2014, p. 845), ¢ usual ao conceituar um instituto muito
semelhante, o sequestro.

Para ele, o sequestro assegura execuc¢do futura para entrega de coisa e trata-se de
apreensao de bem determinado, o qual ¢ objeto do litigio, assegurando sua entrega, em bom
estado, ao vencedor da demanda. O sequestro atua, na praxis, através de desapossamento,
visando a conservacdo da integridade de uma coisa sobre a qual versa determinada disputa
judicial, preservando-a de eventual dano, depreciacao ou deterioracao.

Neste ponto, mais uma distingdo é necessaria, por que, embora arresto e sequestro
sejam medidas cautelares que visam igualmente a restricio de bens, com intuito assecuratério de
sua conservacao até que possam solucionar definitivamente a causa, hd entre eles profunda
diversidade de requisitos e consequéncias.

O sequestro atua na tutela da execucdo para entrega de coisa certa, enquanto o arresto
garante a execugao por quantia certa. Por causa disto, o sequestro sempre visa o bem e litigio,
aquele que faz sobrestar a lide, o objeto principal do processo. O arresto, por outro lado, nio se
importa com objetos especificos. Sua funcdo ¢ simplesmente preservar um montante necessario
para futuro adimplemento de divida de dinheiro. Assim, qualquer um dos bens patrimoniais

disponiveis do devedor pode ser objeto do arresto.
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O instituto seguinte ¢ quase irma do arresto e do sequestro, trata-se da busca e
apreensao. Segundo Gongalves (2014, p. 243), diferente dos outros, nao pressupoe a existéncia
de uma divida, nem a litigio sobre a coisa. Em todas elas, porém, ha sempre a apreensdao de
bens. Em todas a apreensido é o aspecto mais basilar: os bens ficardo ‘intactos’, sob os cuidados
de um depositario, para poderem ser usados, seja no pagamento da divida ou na entrega ao seu
titular, no momento oportuno. Aqui a apreensao ¢ mera ‘formalidade’.

Nos dois primeiros institutos, na grande maioria das vezes, ja se conhece o paradeiro
dos bens, bastando que o magistrado os apreenda e os deposite a fim que nao perecam, na
busca e apreensao ha sempre a necessidade de procurar a coisa.

Quanto a exibi¢ao, extrai-se do artigo 844 do atual CPC:

Art. 844. Tem lugar, como procedimento preparatorio, a exibicao judicial:

I - de coisa mével em poder de outrem e que o requerente repute sua ou tenha
interesse em conhecer;

II - de documento préprio ou comum, em poder de co-interessado, sécio,
cond6mino, credor ou devedor; ou em poder de terceiro que o tenha em sua guarda,
como inventariante, testamenteiro, depositario ou administrador de bens alheios;

IIT - da escrituragdo comercial por inteiro, balancos e documentos de arquivo, nos
casos expressos em lei.

Trata-se, como diz a prépria lei, de hipoteses em que o pedido é formulado em carater
meramente preparatorio. Para Bueno (2014, p. 308), a expressio usada pelo legislador deve ser
entendida como os casos em que a pretensao do autor ¢ a de determinar-se que o réu exiba
aquilo que, por forca legal ou pactual, deveria ter sido disponibilizado para o pleiteante. Uma
vez exibido o objeto, dele tomando conhecimento, o autor podera ajuizar outra tutela
jurisdicional em desfavor da que o réu detinha.

A medida cautelar de produgdo antecipada de provas é cabivel antes da agao principal,
tendo em vista a morosidade até alcangar-se a fase probatéria no processo de conhecimento,
havendo perigo de perda da prova que pretende-se utilizar, ou diante da necessidade de alterar o
estado de fato das coisas que se relacionem com a agao cognitiva, futuramente proposta

Chamamos de alimentos provisionais a importancia pecuniaria ou i natura, destinada ao
suprimento de determinadas necessidades da parte, inclusive despesas processuais, no
desenrolar da demanda que envolva fixagio de alimentos. Donizetti (2014, p. 1262) diz que
podem ser concedidos no curso do processo principal (seja de alimentos, separagao judicial,
anulacio de casamento ou investigacio de paternidade), como meio antecipatério do
provimento jurisdicional buscado ou de parte dele, hipotese em que se exaure a instauragdao de

processo cautelar.
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Por fim, o atentado buscar restaurar o estado inicial da demanda, comprometido por

inovagdes ilegitimas da parte contraria no decorrer do processo.

4 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A TUTELA PROVISORIA

No Cédigo de Processo Civil, previsto para entrar em vigéncia em 2015, ha um livro
proprio para se falar das tutelas provisorias, que serdo concedidas mediante cogni¢ao sumaria
em Juizo de admissibilidade. Em seu artigo 294 encontra-se a possibilidade da tutela provisoria
fundamentar-se em urgéncia ou evidéncia.

Segundo Paulo Cezar e Humberto Dalla (2015, pag. 161): “O novo Cddigo estabelece
um novo paradigma para a antecipacao dos efeitos da tutela jurisdicional e para as medidas
acautelatorias, denominadas na lei como tutelas provisérias.”. Esse dispositivo distingue as
medidas de urgéncia das de evidéncia.

Ambas as formas de tutelas provisorias antecedentes, seja satisfativa ou cautelar, utiliza-
se das regras de competéncia que o antigo Coédigo de 1973 dispunha para os procedimentos,
sendo competente o Juizo que o for para a causa principal. Quanto a esse requisito nada foi
alterado.

Em sintese, o novo Cédigo vem simplificar o exposto anteriormente, substituindo os
procedimentos cautelares e a tutela antecipada que se encontravam divididos no antigo Codex,
agora reunidos em um unico local, no Livro V| tratando das tutelas provisorias, unificando seus

requisitos e assim simplificando o processo.

4.1 Tutela provisoria de urgéncia

A tutela de urgéncia nao ¢ instituto novo em nosso sistema legal ja existindo no Codigo
de 1973 sob a denominacao de cautelar e antecipatéria, com requisitos semelhantes aos
utilizados no n. CPC. No Cédex de 2015 se faz necessario para o seu deferimento dois
requisitos, a probabilidade de existéncia do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado
util do processo, sendo dividida entao em cautelar e satisfativa.

Para Neves (2015), ha uma sensivel aproximacao entre a tutela antecipada e a tutela
cautelar, tendo em vista que ambas passam a ser tratadas como espécies de tutelas provisorias,
sendo a primeira satisfativa e a segunda acautelatoria, e ainda, o legislador tornou homogéneo o

tratamento de ambas no que foi possivel.
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O artigo 294, em seu paragrafo unico deixa claro que tutela proviséria de urgéncia ¢é
género, enquanto tutela cautelar e antecipada sao suas espécies. Nesse sentido Paulo Cezar e
Humberto Dalla (2015) manifestam-se quanto a subclassificacdo dessas tutelas de urgéncia, a
primeira seria quanto a natureza da tutela, que pode ser cautelar ou antecipatéria do provimento
final, ja a segunda seria quanto a0 momento em que a mesma ¢é concedida, sendo antecedente
ao pedido principal ou incidental no curso do processo.

Segundo o artigo 295 do novo Coédigo de Processo Civil, caso a tutela provisoria de
urgéncia seja concedida em carater incidental, ou seja, requerida dentro do proprio processo,
nao sera necessario um novo recolhimento de custas processuais, tendo em vista que a parte ja
pagou para ingressar em Juizo, nao necessitando dispender novamente o valor das custas.

A modalidade de tutela juridica prevista no artigo 305 do n. CPC ¢ cautelar preparatoria,
sendo, entretanto diferente da agdo cautelar preparatéria prevista no Coédigo de 73, tendo em
vista que se encontra concentrada em um unico lugar, tendo curso com o principal.

Importante destacar, a diferenca entre o ja conhecido fumus boni iuris e a prova
inequivoca da verossimilhanga da alegagdio como requisitos para o deferimento de tutela de
urgéncia garantidora e satisfativa desaparece, igualando-se, a partir de entio, as probabilidades
de o direito existir para a concessio da tutela de urgéncia, seja ela qual for, independentemente
de sua natureza. Nesse sentido, o cput, do artigo 300, preveé que: “A tutela de urgéncia sera
concedida quando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou o risco ao resultado util do processo.”.

Por fim, segundo Didier (2015, p. 594), a tutela provisoria de urgéncia pode ser cautelar
ou antecipada. Em ambos os casos, a sua concessio pressupde, basicamente, a demonstragao
do fumus boni iuris e do perigo de dano ou de ilicito, ou ainda do comprometimento da utilidade

do resultado final que a morosidade processual significa, em outras palavras, o periculum: in mora.

4.2 Tutela de evidéncia

No atual diploma legal esta espécie de tutela provisoria encontra-se espalhada pelo
Cdédigo, no novo ela ganha um capitulo préprio, mesmo que com um unico artigo, estando
inserido dentro do mesmo livto que trata das tutelas provisérias de urgéncia. Tem por
finalidade proteger o direito que se encontra evidente desde o inicio do processo nas hipoteses
previstas no artigo 311 do n. CPC, tendo carater sempre de tutela satisfativa, com condao de

antecipar o mérito que seria apurado apenas ao final do processo.
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O artigo 311 do Novo Cdédigo de Processo Civil destaca a desnecessidade de se
demonstrar o perigo de dano ou risco ao resultado 1util do processo, para que seja concedida a
tutela de evidéncia, o que a diferencia claramente da de urgéncia. Para que isso ocorra sao
necessarios alguns requisitos, que se encontram elencados nos incisos do referido artigo,
encontrando-se entre eles, haver prova documental, tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em enunciado da sumula vinculante, ou ainda conforme o caso no inciso III, se o
pedido for reipersecutoério, fundado em prova documental adequada do contrato de depdsito.

Didier (2015, p. 617), diz que existem, entdo, duas modalidades de tutela provisoria de
evidéncia: a punitiva (art. 311, I), quando notério o abuso do direito de defesa ou a
manifestacao intenc¢ao protelatéria da parte; e a documentada, quando ha prova documental das
alegacoes da parte, nas hipoteses do artigo 311, II a IV, que determinam o provavel
acolhimento da pretensdao processual.

Entretanto, nesta ultima, ndo ha 6bice de que as partes selem entre si negdcio juridico,
antes ou durante o processo, respeitando os rigores da clausula geral de negociagio do artigo

190 do CPC.

5 OUTRAS NOVIDADES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL SOBRE A
TUTELA PROVISORIA

De acordo com o artigo 304, existe a possibilidade de estabilizagio da tutela
antecipada concedida em carater antecedente, sempre que nao houver impugnacao pela parte
contraria. No § 5° do ja citado artigo, encontra-se o prazo para essa “estabiliza¢do” da tutela,
sendo ele de 2 anos, afirmando que apds esse periodo a parte contraria perde o direito de
rever, reformar ou invalidar a tutela antecipada. Em complemento o § 6°, do mesmo diploma
legal, expbe que a concessao da tutela ndo faz coisa julgada, entretanto, a estabilidade s6 sera
afastada por meio de ag¢do propria que reveja, reforme ou invalide e como ja citado esse
procedimento tem prazo de 2 anos, nio sendo proposta a a¢ao nesse periodo estard
pacificada a tutela antecipatoria.

Para Paulo Cezar ¢ Humberto Dalla, o legislador estabeleceu com o supracitado
artigo um novo mecanismo de preclusio, a partir da omissao concreta do réu interpor o
recurso cabivel contra a decisdo antecipatodria, tratando-se entio de preclusdo logica, tendo
em vista que se entende que houve a aceitacdo tacita da decisio proferida. Niao sendo
interposto o recurso, a parte tem os ja citados dois anos para entrar com ag¢ao propria, nao o

fazendo torna-se imutavel aquela decisio.
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Outra diferenca trazida pelo novo Coédigo ¢ quanto a possibilidade de realizacao de
audiéncia de conciliagio ou mediagao, conforme artigo 303, § 1°, II, cumulado com
entendimento do artigo 334, ambos do Cédigo de Processo Civil de 2015 nos procedimentos
cautelares. Importante destacar que a peticao inicial, preenchendo todos os requisitos
previstos em lei e ndo sendo caso de improcedéncia liminar do pedido, sera designada data
para essa audiéncia, que devera ser marcada com pelo menos 30 dias de antecedéncia,
devendo o réu ser citado pelo menos 20 dias antes da data de sua realizagdo. Ainda, essa
audiéncia vai depender da pauta do Juiz julgador da demanda, que normalmente esta lotada.
Esse artigo 334, vale tanto para os procedimentos de tutela provisoria, quanto para outras
espécies passiveis de acordo.

Ainda, caso as partes nao tenham interesse nessa audiéncia, seja ela de conciliagdo ou
media¢ao, devera indicar por peti¢ao escrita, sendo o autor na peti¢ao inicial e o réu na sua
contestacao. Tendo em vista que essa audiéncia ¢ considerada quase que obrigatoria, ela sé
nao sera realizada caso ambas as partes manifestem o seu desinteresse ou ainda se o assunto
em pauta nao admite a autocomposi¢ao. O nio comparecimento sem justificativa de alguma
das partes ou ambas a audiéncia designada, podera acarretar multa, conforme previsao
expressa no {8° do art. 334 do n. CPC.

Assim, entende-se que nao foram apenas as cautelares, agora de urgéncia e evidéncia,
que sofreram alteragdes com a nova redagao do Coédigo de Processo Civil brasileiro, mas
também tivemos outras mudancas significativas, seja quanto a possibilidade de tornar o
provimento cautelar definitivo, apos certo periodo de tempo, tempo este previsto em lei e
ainda, as audiéncias de conciliagio e mediacdo que estardo bastante presentes, bem mais que

no artigo cédigo, no n. CPC.

CONCLUSAO

O nCPC (a mudanca na tutela proviséria ¢ prova disso) quer simplificar o processo civil.
Os mecanismos processuais que aqui abordamos, simplificam, de certa forma, as demandas, ao
passo em que protegem certos interesses que, notoriamente, merecem salvaguarda.

A primeira vista, as mudancas trazidas pela nova lei nido parecem tio impactantes,
entretanto, levando-se em conta questdes mais profundas na analise da atual estruturagao
judiciaria brasileira, abrem-se inimeros celeumas. A demanda nos Foruns, a disponibilidade dos
magistrados, o excesso de mitigacao da sociedade. Hoje, mais do que nunca, as pessoas sentem
necessidade de buscarem aquilo que creem ter por direito, querendo a garantia desses direitos.

Na visao atual do sistema judiciario, essas questoes levariam meses, anos para serem dirimidas.
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Antecipar a tutela seria, entdo, providenciar tudo ‘para ontemy’, facilitando a vida de quem entra

com o litigio e quer resguardar seus direitos.
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DIREITO AO CASAMENTO HOMOAFETIVO COMO GARANTIA DE
IGUALDADE MATERIAL

, . 1
Jaco Ziech
Jean Mauro Menuzzi’

Resumo: Este trabalho tem por objetivo abordar o direito ao casamento homoafetivo em
vista de uma garantia constitucional, qual seja, o principio da igualdade, considerado um
dos maiores pilares do ordenamento juridico. Neste estudo utilizou-se o método dedutivo,
partindo da diferenciagdo entre igualdade formal e igualdade material, se direcionando para
a apuragao da previsdo constitucional da igualdade material. Para, por fim, tornar-se
possivel tratar especificamente do direito ao casamento homoafetivo como garantia
assegurada pelo principio de igualdade material. A pesquisa ¢ de carater bibliografico,
buscando explicar o problema a partir de referéncias tedricas ja reconhecidas, para
compreendé-lo em sua profundidade e amplitude. Constatou-se que a existéncia da
possibilidade juridica do casamento homoafetivo decorre de uma premissa fundamental,
que ¢ a transgressao do principio da igualdade formal em igualdade material, tornando
legitima essa modalidade de casamento.

Palavras-chave: Principio da Isonomia. Unido homoafetiva. Casamento. Igualdade
material.

INTRODUGCAO

Ao longo dos anos, questionamentos pertinentes a homossexualidade vem sendo
objeto de estudo e debate juridico. Trata-se de uma mudanca das entidades familiares, que
passam a ser fundadas no afeto, ndo mais somente no casamento entre homem e mulher.
O direito ao casamento homoafetivo, embora ndo se tenha previsio expressa no texto da
Magna Carta Brasileira, encontra legitimidade em um principio constitucional, qual seja o

principio da isonomia que norteia todo o ordenamento juridico.

1 IGUALDADE FORMAL E IGUALDADE MATERIAL, DIFERENCIACAO

O presente estudo tem por escopo efetuar a diferenciagao entre a igualdade formal
e a igualdade material, bem como, tratar brevemente da evolugao do principio da isonomia
e sua aplicacdo sob a perspectiva constitucional, dando bases para o debate acerca da
previsao constitucional da igualdade material, para posteriormente verificar o direito ao
casamento homoafetivo como garantia de igualdade material. Desde o nascimento da

histéria constitucional do Brasil, o principio da igualdade fez-se presente, sendo que em

I Académico do Curso de Direito da URI — Campus de Frederico Westphalen, RS. Contato pelo e-mail:
jacoziech@yahoo.com.br.

2 Mestre em Direito, Funcionirio Publico Estadual e professor universitirio - URI/FW, possui licenciatura
em Filosofia, Psicologia e Histéria, drea em que é especialista. Contato pelo e-mail: menuzzi@uti.edu.br.
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maior ou menor propor¢ao, sempre se tratou da isonomia’. O individuo independente nao
mais ¢ aceito, so existindo inserido na sociedade, dentro do corpo coletivo’. A igualdade
situa-se no campo social, sendo que a convengao social pode produzi-la ou nega-la. Entao,

955

“a igualdade pressupde a superagiao das desigualdades™. De acordo com Walter Claudius

Rothenburg, “igualdade ¢ algo que precisa ser obtido a partir de reivindicagdes e conquistas

956

e, para tanto, o Direito pode servir de valiosa ferramenta.”” Em tal empreitada faz-se
conveniente respaldar que o caput do art. 5° da Constituicao Federal, prevé que “Todos
sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Paifs a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, 2 seguranca e a propriedade, [...]”". Nesse sentido, para Luis Alberto David
Araujo, o constituinte a0 mencionar no caput do art. 5° da Magna Carta a garantia dos
direitos individuais e coletivos, dentre eles a igualdade, reconhece de imediato que “todos
sdo iguais perante a lei”®. Ao preceituar no texto legal da Constitui¢io Federal “a igualdade
de todos perante a lei”, ndo é outra coisa sendo a “igualdade formal, pura identidade de
direitos e deveres entre os membros da coletividade através da legislacio™. E, por estar
presente tanto no Preambulo quanto no caput do art. 5°, é considerada como “norma
supraconstitucional, ou seja, principio, direito e garantia, a que todas as normas devem

adequar—se”10

. O principal texto constitucional a versar sobre direitos fundamentais, dentre
eles o principio da igualdade, ¢ a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Principio o qual é considerado “a premissa mais importante do Estado Moderno

juntamente com a Liberdade, que ¢é a Igualdade.”11

Torna-se imprescindivel, o
direcionamento acerca das duas dimensoes da igualdade. Para tal, importa trazer a colagem
o seguinte pensamento: “A igualdade entre todos, proclamada na Constituicio Federal,
deve ser entendida como uma ligacao entre o direito e a realidade que lhe ¢é subjacente e,

nesta perspectiva, implementada em duas dimensdes distintas, como igualdade material e

3 MENUZZI, Jean Mauro. Apontamentos filos6fico-politicos para um direito penal contramajoritario.
Santo Angelo, 2010, 152 f. Dissertacio de Mestrado em Direito- Campus de Santo Angelo, Universidade
Regional Integrada do Alto Uruguai e das MissGes, p. 49.

+ MENUZZI, 2010, p. 42.

5> MENUZZI, 2010, p. 41.

¢ ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material e discriminagdo positiva: o principio da
isonomia. NEJ - Vol. 13 - n. 2 - p. 77-92 / jul-dez 2008, p. 78.

7" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

8 ARAUJO, Luis Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 14. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 153.

9 MENUZZI, 2010, p. 50.

10 MENUZZI, 2010, p. 49-50.

11 STEFENI, Roberto José; MENUZZI, Jean Mauro. Igualdade de géneros. Em busca da equiparagio.
Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 121, fev 2014. Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.
com.bt/site/Pn_link=revista_artigos_leitura&attigo_id=14248>. Acesso em maio 2015.
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como igualdade formal.”"? O discernimento entre essas duas dimensdes reside na dicotomia
entre o real e o abstrato, [..] entre igualdade formal (de direito) e material (de fato),
reproduz-se a distancia entre o esperado (no plano normativo) e o acontecido (no plano da
realidade), e a distingdo corresponde a uma suposta diferenca entre teoria (igualdade
formal) e pritica (igualdade material)"’.

A igualdade de direito refere-se a uma declaragiao abstrata (textual), enquanto a
igualdade de fato diz respeito a efetividade da igualdade, a concretizacdo. Existe uma
distingo entre os planos da validade (plano do dever ser) e da efetividade (plano do ser)'".
E preciso que se tenha claro, para melhor compreensao, que a igualdade formal tornou-se
ineficiente na tarefa de garantir a emancipagao de grupos historicamente discriminados, e,
que na atual conjuntura, faz-se necessaria a transgressio da igualdade puramente formal,
perante a lei, para a igualdade material, concreta®. Isto se deve a mudanca das demandas,
que diferentemente daquela divisio da sociedade industrial entre burgueses e proletarios,
agora sao referentes a um corpo coletivo, “as novas identidades”. Sendo que as minorias
agora sdo outras, “como, por exemplo, negros, mulheres, homossexuais, idosos, criangas e
adolescentes, deficientes fisicos, e assim por diante”'’. Para Aratjo e Nunes Junior, o
principio da isonomia deve ser observado tanto pelo legislador quanto pelo aplicador da lei,
sendo dispensado “tratamento igualitario a todos os individuos, sem distingao de qualquer
natureza”. Ou seja, conforme Aristoteles, tratar os iguais de forma igual e os desiguais de
forma desigual na medida de suas desigualdades. Contudo, existe a dificuldade em apontar
em cada caso concreto quem sio os iguais, quem sio os desiguais e qual a medida dessas
desigualdades. Entao a lei deve primeiramente discriminar as situagdes para assim poder
regulamenta-las'’. Em vérias hipéteses ¢ a Constituigio que aprofunda a regra da isonomia
material'®, em outras, é o préprio constituinte quem estabelece as desigualdades. Nesta
linha de raciocinio, argumenta Lenza: “|...] a grande dificuldade consiste em saber até que

9519

ponto a desigualdade nao gera inconstitucionalidade””. Em determinadas situagoes a

12MENUZZI, 2010, p. 51.

13 ROTHENBURG, 2008, p. 85.

4+ ROTHENBURG, 2008, p. 84-85.

1> MENUZZ1, 2010, p. 70.

16 MENUZZI, 2010, p. 72.

17 ARAUJO, 2010, p. 153.

18 Na concepgio de LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014, p. 1072. “a propria Constituicio se encarrega de aprofundar a regra da isonomia
material: a) art. 3°, I, III e IV; b) art. 4°, VIII; ¢) art. 5°, I, XXXVII, XLI e XLII; d) art. 7°, XX, XXX,29
XXXI, XXXII e XXXIV; e) att. 12, §§ 2° e 3°; f) art. 14, caput;g) art. 19, III; h) art. 23, I e X; i) art. 24, XIV;
j) art. 37, 1 e VIIL; k) art. 43, capug; 1) art. 146, 111, “d” (EC n. 42/2003- Reforma Ttibutaria); m) art. 150, II;
n) art. 183, § 1°, e art. 189, paragrafo unico; o) art. 203, IV e V; p) art. 206, I; q) art. 208, I1I; 1) art. 2206, § 5%
s) art. 231, § 2° etc.”.

Y LENZA, 2014, p. 1072-1073.
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discrimina¢dao nao contradita, mas realiza o preceito constitucional da isonomia. Como ¢é
visto, na exigéncia de altura minima de 1,5m para inscricdio em concurso de advogado da
Prefeitura, sendo tal exigéncia inconstitucional. O mesmo requisito, se adotado em
concurso para ingresso na carreira policial encontra-se de acordo com o principio da
igualdade e com a ordem constitucional. Isso, pelo porte fisico nesse caso, constituir-se
elemento essencial para o bom desempenho das funcdes policiais®. O constituinte usando
a disciplina do principio da igualdade tratou de proteger certos grupos historicamente
marginalizados da sociedade ou hipossuficientes devido a outros fatores, estabelecendo
medidas de compensagao em busca de concretizar uma igualdade de oportunidades com os
demais individuos. Sdo as agoes afirmativas, tais como previstas na Constituicao Federal a
posse indigena (art. 231, §2°); o trabalho da mulher (art. 7°, XX), a reserva de mercado de
cargos publicos aos portadores de deficiéncia (art. 37, VIII) dentre outras regras®. Convém
apontar o conceito de agoes afirmativas, que “siao politicas publicas que se destinam a
realizagao do principio constitucional da igualdade material e a neutraliza¢ao dos efeitos da
discriminacio”®. Servindo de mecanismo de inclusdo social, “constituindo-se em medidas
especiais que objetivam acelerar o processo de igualdade, como o alcance da isonomia nao
apenas formal, mas material por parte dos grupos tidos como vulneraveis”, com proposito
de garantir direitos negados por agdes discriminatérias™. Utilizando-se da forga normativa
do vértice do ordenamento juridico brasileiro, que é a Constituicao, devem ser geradas
politicas publicas para viabilizar a transformagao da igualdade formal em igualdade material.
Importa, porém realizar a fundamental distingdo entre igualdade formal e igualdade
material, sendo que na primeira os direitos eram simplesmente reconhecidos pelo Estado,
enquanto que, para concretizagao da igualdade material fazem-se necessarias politicas
sociais reconhecidas normativamente™. Em outros termos, “[..] as acdes afirmativas
representam o mais avan¢ado estagio evolutivo do Estado Democratico Social de Direito
na busca da transformagio da “igualdade formal” em “igualdade material”®. Sem duvida, ¢
extrema a relevancia social das agdes afirmativas na diminui¢ao das disparidades. Uma vez
que, de nada adiantaria apenas a garantia de isonomia prevista no texto legal, sem medidas
que pudessem proporcionar a materializa¢ao deste principio que é um dos maiores pilares

da Magna Carta brasileira, bem como de todo ordenamento juridico.

20 ARAUJO, 2010, p. 153-154.

2L ARAUJO, 2010, p. 156.

2 MENUZZI, 2010, p. 76.

2 MENUZZI, Jean Mauro. MENUZZI, Loreni Saugo. As a¢Oes afirmativas. Revista Temas Sociais em
Expressio. Frederico Westphalen. v. 9, n.9, p. 75-96. Maio 2010, p. 82.

2 MENUZZI, 2010, p. 72-73.

5 MENUZZI, 2010, p. 73.
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2 PREVISAO DA IGUALDADE MATERIAL NA CONSTITUICAO FEDERAL

A segunda etapa da presente pesquisa visa buscar a previsiao legal do principio da
igualdade material consubstanciada nos ditames constitucionais. Interessante se faz retomar
o conceito de igualdade material antes de procurar sua previsao constitucional. A igualdade
material, geralmente ¢ associada ao pensamento do célebre filosofo Aristoteles, de que é
necessario tratar de maneira igual os iguais e desigualmente os desiguais, na real propor¢ao
da sua desigualdade, Rodrigues explica que sobre essa conceituacio, "aplica-se a igualdade
material ou substancial, que ¢é aquela igualdade baseada no caso concreto e nio
especificamente como esta na lei, formalizada. Deve haver uma interpretacio da norma

"26

abstrata com o caso concreto."”. O principio da igualdade encontra-se tanto no texto

constitucional em seu art. 5°, quanto no preambulo da Magna Carta Brasileira, se tratando,
portanto de norma supraconstitucional, principio, direito e garantia; tendo por finalidade a
equiparagio entre os cidaddos em todos os aspectos, incluindo o juridico”. Cardoso tece
que o principio da igualdade assume duas personalidades, sendo uma delas tedrica
objetivando reprimir privilégios injustificados e a outra no sentido de almejar a diminuicao
dos efeitos consequentes das desigualdades demonstradas perante o caso concreto”. Nessa

mesma linha de pensamento Martinez esclarece que:

Nunca ¢ demais lembrar que o principio da igualdade deve operar tanto no
sentido de se tornar uma vedacio ao legislador na edi¢dao de leis que possam
criar privilégios entre pessoas que se encontram em situagao idéntica como deve
ser considerado uma regra de interpretagdo para o operador do direito, que
devera aplicar a lei e os atos normativos de forma igualitdria, ou seja, sem
distingdes, se estiver diante de pessoas em situagdes iguais. Além disso, esse
principio exerce uma fungao limitadora perante os particulares, que ndo poderdo
praticar condutas discriminatérias, sob pena de responsabilidade civil e penal,
nos termos da legislacio vigente?.

26 RODRIGUES, Isabelle Cristina. Principio da igualdade e a discriminacdo positiva. Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 31 jul. 2012.

Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.bt/Partigos& ver=2.38099&seo=1>. Acesso em: 13 out.
2015.

27 SILVA, Matcelo Amaral da. Digressoes acetca do principio constitucional da igualdade - Pagina 2/2. Jus
Navigandi, Tetesina, ano 8, n. 66, 1 jun. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/ 4143>. Acesso
em: 10 out. 2015.

28 CARDOSO, Rodrigo Eduardo Rocha. Abordagem constitucional acerca do principio da igualdade e das
acoes afirmativas no ensino supetior. Disponivel em: <http://www.direitonet.
com.bt/artigos/exibir/2787 / Abordagem-constitucional-acetca-do-principio-da-igualdade-e-das-acoes-
afirmativas-no-ensino-superior>. Acesso em: 13 out. 2015.

2 MARTINEZ, Anna Luiza Buchalla. Principio da igualdade: evolugio e aplicacio na Constitui¢io.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3128, 24 jan. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.
br/artigos/20924>. Acesso em: 13 out. 2015.
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Pode-se assegurar que a isonomia ¢ o mais amplo dentre todos os principios
constitucionais, possuindo carater absoluto, impondo-se por si mesmo. Torna-se
obrigatérios entdo, a adequagao e o cumprimento de tal principio, que uma vez contrariado
¢ caso de flagrante inconstitucionalidade. Destarte, para que esse preceito tenha eficacia
juridica, o aplicador do direito devera realizar a analise primeiramente do contetdo da
norma, buscando compreender todos os seus sentidos, para, a partir de entdo, interpretar o
caso concreto e decidir da forma mais justa possfvel, efetivando e garantindo o direito™.
Conseguintemente, pode ser constatado que sob os paraimetros da igualdade material, o
proposito vai além de proporcionar apenas a equivaléncia entre as partes, mas assume a
intengao de promover a justica mais adequada e proporcional ao fato que se apresenta

particularizado, corporificando a real acepg¢ao da palavra justica.

3 DIREITO AO CASAMENTO HOMOAFETIVO EM VISTA DA GARANTIA
DE IGUALDADE MATERIAL

O termo homoafetividade consiste em um neologismo criado pela renomada
desembargadora Maria Berenice Dias, com o nitido objetivo de impor respeito as unides
homossexuais e oferecer maior visibilidade as mesmas. Uma vez que a expressio
homossexual aparenta ter uma conotagio unicamente de natureza sexual’’.

As unides homossexuais sao caracterizadas por sociedades de afeto e amor. Tal
concepgio ¢é fortificada em razio de andlise ao art. 226 da CF/88, o qual é considerado
como a “porta para o Direito de Familia”, pacificando diversos entendimentos, nao
obstante deixando a desejar no que concerne as discussoes relativas ao carater familiar das
uniGes homoafetivas. No § 3°, refere-se a familia como sendo o nucleo formado pela uniio
estavel, somente entre homem e mulher. Ja no § 4° inclui como entidade familiar aquela
denominada monoparental, constituida por um dos pais e sua prole. O afeto é requisito
para o reconhecimento do carater familiar tanto a unido estavel quanto a familia
monoparental. A partir dessa compreensdo, torna-se evidente que também deve ser
atribuido o status de familia aquelas formadas por casais homossexuais™.

E de conhecimento amplo, que a Constituicio Federal de 1988, ao tratar sobre o

casamento ou conversio de unido estavel em casamento, menciona em seu texto apenas a

30 SILVA, Matcelo Amaral da. Digress&es acerca do principio constitucional da igualdade - Pigina 2/2.
Jus Navigandi, Teresina, ano 8, n. 66, 1 jun. 2003. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/ 4143>.
Acesso em: 10 out. 2015.

31 DIAS, Maria Berenice et al. Diversidade sexual e direito homoafetivo. 1. ed. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011, p. 9.

32 VARGAS, Fibio de Oliveira. Uniio Homoafetiva: diteito sucessétio e novos direitos. 2. ed. Curitiba: Jurua,
2011, p. 84-85.
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unidao entre homem e mulher, mas emprega interpretagao conforme a Resolugao n. 175, de
14-5-2013, que veda as autoridades competentes a recusa de habilitacdo, celebragio de
casamento civil, ou conversao de unido estavel em casamento entre pessoas do mesmo
sexo. Além da declaragao procedente do STF sobre a ADIn n. 4.277 e a ADPF n. 132, em
5-5-2011, que declarou aplicabilidade de regime da unido estavel as unides homoafetivas™.
Nesta senda, em concep¢ao esclarecedora de Dias, ndo ha exigéncia que o casal seja
formado por pessoas de sexo diferente, no que concerne ao tratamento do Cédigo Civil em
relagao ao casamento. Desse modo, ndo existindo proibi¢ao constitucional ou legal, nao se
tém argumentos plausiveis para impedir o casamento homoafetivo™. Tal ideia encontra-se
arraigada no texto constitucional, em seu artigo 5°, inciso II o qual prevé que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei””. Neste
liame, se nao ha lei, ndo quer dizer que ndo exista um direito a ser juridicamente tutelado™.

A Magna Carta brasileira, acompanhando a evolu¢io dos fatos da vida, restou
evidente em seu artigo 226, o reconhecimento da existéncia de relagOes afetivas fora do
casamento, emprestando especial protecio a unido estavel entre homem e mulher e as
familias monoparentais. Por conseguinte nao restringiu em momento algum no texto
constitucional, a entidade familiar homoafetiva, logo, deve ser reconhecida sua unido
estavel. Considerando que se encontra sob a tutela constitucional a familia, ou seja,
qualquer famflia originada em um vinculo afetivo®.

Nesse mesmo sentido, levando em consideragio o enunciado do art. 5° caput da
atual Carta Maior Brasileira, é assegurado que perante a lei todos devem ser tratados de
forma igual, de modo que nao haja distingdes de natureza alguma. Pela propria literalidade
dessa expressao legal, pode ser constatado, que o tratamento desigual e a discriminagao aos
diversos, acabam por resultar em um desrespeito ao preceito constitucional que
fundamenta a igualdade. De tal sorte, no que tangencia essa questao, imprescindivel se faz

trazer a baila o julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul a seguir colacionado:

APELACAO CIVEL. CONVERSAO DE UNIAO ESTAVEL
HOMOAFETIVA EM CASAMENTO. CASAMENTO ENTRE PESSOAS
DO MESMO SEXO. POSSIBILIDADE JURIDICA DO PEDIDO.
DESCONSTITUICAO DA SENTENCA PARA REGULAR

3 NERY, Rosa Matia de Andrade. Manual de diteito civil: familia/ Rosa Maria de Andrade Nety. 1. ed. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 75-76.

3 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. rev., atual e ampl. de acordo com: Lei
12.344/2010 ( regime obrigatdrio de bens ) : Lei 12.398/2011 ( diteito de visita dos avds). Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2013, p. 205.

3 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.

36 DIAS, 2013, p. 206.

37 DIAS, 2013, p. 206.
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PROCESSAMENTO DO FEITO. 1. Tendo em vista o julgamento da ADI n°
4277 e da ADPF n° 132, resta superada a compreensio de que se revela
juridicamente impossivel o reconhecimento de unido estavel, em se tratando de
duas pessoas do mesmo sexo. 2. Considerando a ampliagdo do conceito de
entidade familiar, ndo ha como a omissao legislativa servir de fundamento a
obstar a conversao da uniao estivel homoafetiva em casamento, na medida em
que o ordenamento constitucional confere a familia a "especial prote¢do do
Estado", assegurando, assim, que a conversio em casamento deverd ser
facilitada (art. 226, § 3°, CF/88). 3. Inexistindo no ordenamento juridico
vedagdo expressa ao casamento entre pessoas do mesmo sexo, ndo hd que se
cogitar de vedac¢do implicita, sob pena de ofensa aos principios constitucionais
da igualdade, da ndo discriminacio, da dignidade da pessoa humana e do
pluralismo e livre planejamento familiar. Precedente do STJ. 4. Afirmada a
possibilidade juridica do pedido de conversio, imperiosa a desconstituicdo da
sentenca, a fim de permitir o regular processamento do feito. APELO
PROVIDO. (Apelagao Civel N° 70048452643, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Ricardo Moreira Lins Pastl, Julgado em 27/09/2012-
Disponivel em: <http://www.trs.jus.br>. Acesso em: 20 out. 2015)38.

Depreende-se que resta evidente a legitimidade e a possibilidade juridica da
conversio de unidao estavel homoafetiva em casamento, embasando-se em uma
interpretacio mais ampla da lei e dos principios constitucionais. O julgado
supramencionado demonstra com propriedade as razoes a que se pode afirmar que o
casamento homoafetivo, nada mais ¢ que o reconhecimento de um direito existente,
legitimo. Embora haja omissao por parte do legislador, nio ocorre em momento algum no
ordenamento juridico a vedagao a modalidade de casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Fabio de Oliveira Vargas argumenta que:

Em um Estado Democratico de Direito formalmente organizado, cujo
ordenamento juridico confere aos cidadios, entre outras garantias fundamentais,
o direito a privacidade, a igualdade e a liberdade, ndo se pode admitir que
persistam vedagbes de natureza meramente discriminatéria, atentatérias ao
direito e liberdades, como as restricSes feitas as células familiares homossexuais,
no sentido de impossibilitar o exercicio de direitos patrimoniais, como, por
exemplo, os sucessorios®.

Ainda relatando os principios Constitucionais, Carolina Valenca Ferraz, esclarece
que o principio da dignidade da pessoa humana, expresso no art. 1°, inciso III, da Carta
Magna brasileira, deixa esclarecido que qualquer pessoa deve ter sua dignidade respeitada,
argumenta ainda que, “o respeito a orientacao sexual de cada ser humano implica respeitar
a sua dignidade e a sua intimidade. Afinal, a sexualidade representa o livre desenvolvimento

da personalidade."*.

8 (Apelacio Civel N° 70048452643, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ricardo
Moteira Lins Pastl, Julgado em 27/09/2012- Disponivel em: <http://www.tjts.jus.br>. Acesso em: 20 out.
2015).

¥ VARGAS, 2011, p. 26.

40 FERRAZ, Carolina Valenca et al. Manual do direito homoafetivo. 1. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2013, p. 213.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao realizar uma analise detalhada sobre os preceitos que a Constituigdo Federal
promulgada em 1988, procura resguardar, em especial ao principio da isonomia, pode ser
verificado que a unido homoafetiva ndo encontra meios que excluam a possibilidade de
efeitos na esfera civil. Os principios amparam a busca pela concretizagio da igualdade
material entre os individuos, de igual forma auxiliam na conquista de direitos ainda nio
positivados, mas que podem e devem ser reconhecidos como legitimos. Tal como o direito
a conversao da unido estavel homoafetiva em casamento, por ndo haver restricio legal,
apenas omissio por parte do legislador, nao existem argumentos convincentes para
justificar o nao reconhecimento do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Portanto
conclui-se que é de extrema relevancia a abordagem trazida pela concepgao de igualdade e
justica, presente no principio da isonomia, que ¢ um dos maiores pilares do ordenamento

juridico brasileiro.
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