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Com o objetivo, inicialmente, de apri
morar o conhecimento dos juizes para o
exercicio da funciao judicante ¢ capacitar
servidores, o Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco (T]PE), em conjunto com a
\ssociacao dos Magistrados de Pernambuco
(Amepe), inauguraram, no dia 11 ¢
de 1987, a Escola Superior da Magistratu-
ra de Pernambuco (Esmape), momento em
que se comemorava 0 1607 aniversario da
instalacio dos Cursos Juridicos do Brasil.

\ solenidade foi presidida pelo entao
presidente do Tribunal de Justi¢a, o desem-
bargador Claudio Américo de Miranda, ¢
contou com a lel'll(‘l[mc.ill dos jl,n/c\ Aluiz
Tenorio de Brito, presidente da Amepe, e
Nildo Ne ry dos Santos, eleito o primeiro di
retor da Escola.

Na ocasido, a aula inaugural foi proferi
da pelo desembargador Cristovam Daiello
Moreira, do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, fundador da primeira Es
cola de Magistratura no pais. No entanto,
apos essa aula, a Esmape retomaria suas
atividades em 10 de setembro do mesmo
ano, com a instalacio do primeiro curso di
l‘lj_!,ltlH A0S In.lglxn'.ldu\ aprov ados em con
curso, sob a supervisio do juiz Og Marques
Fernandes ¢ reconhecido pela Resolugiao n®
24, de 31 de marco de 1987, do Tribunal de

istica de Pernambuco.

Lancada a semente, a Esmape cumpriu
0 seu papel em preencher uma lacuna exis
tente no Estado na formacio de magistra
do - ¢ foi mais al tOrnou-s¢ um centro
de exceléncia académica, reunindo todos os
operadores do Direito que perseguem uma
educacio continuada e o aperfeicoamento
CHCo ¢ preo fissional,

Cursos, palestras, simposios, jornadas ¢

CONGIEssos sempre fizeram parte do dia a

dia da Escola, que mantém até hoje o inter
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ais duas edicoes da Revistada ESMAPE, desta vez
de niameros 35.e36 referentes ao ano de 2012 € que
celebram ofcompromisso da nossa gestao em dar
continuidade a umajpublica¢ao ja consolidada no meio juridico

nacional e internacional.

Tragendo em cada edi¢io, uma média de quinze artigos, a
Revista vem ao encontro da finalidade da Esmape, atual Fscola
Judicial de Pernambuco - ESMAPE, em fomentar a pesquisa, 0
debate e a divulgacio de trabalhos que agreguem valores técni-
¢os e cientificos aos magistrados, servidores do Poder Judicia-
fio e outros operadores do Direito. Sio estudos que, por hora,
divulgados no formato impresso, transmitem o pensamento de
cada autor para construgio de uma Justica mais eficiente e que

responda a0s anseios de uma sc ciedade sempre em mudangas.

A Escola Judicial, sintonizada com a comunidade académi-
ca, nao poderia deixar também de publicar trabalhos da lavra
daqueles que estao em inicio de carreira, profissionais recém-
_formados, estudantes dos cursos pos-graduagio oferecidos
pela Escola e institui¢des afins porque, além de oferecer-lhes
a oportunidade de terem seus trabalhos divulgados no perio
dico indubitavel reconhecido, temos o entendimento de que
precisamos de novas ideias e analises criticas dos conceitos e
métodos vigentes. Porque entendemos ser através das inquieta-
coes, questionamentos e reflexdes que construiremos um pen-
samento humanistico capaz de alterar a realidade e minimizar

as injusticas sociais que tanto pautam o NOsso pais.

Des. Fernando Cerqueira Norberto dos Santos
Diretor Geral - Biénio 2012.2 - 2014.1







Combate a violéncia doméstica no Brasil:
contribuicao a partir da experiéncia

norte-americana

Ana Carolina C. Fulco

Mestra em Teoria do Direito pela Faculdade de Direito do Recife. Universidade Federal de

Pernambuco - UFPE. Analista Judiciéria do TJPE.

Resumo

O objeto deste artigo é a violéncia
doméstica, analisado a luz da Lei Maria
da Penha (Lei n° 11.340, de 7 de agosto
de 2006) e sua efetivagao no Brasil,
sendo, em certa forma, comparado a
experiéncia norte-americana, apreendida
a partir do curso Internacional Judicional
Research & Training Program, ministrado
pela Fordham Law School' em
parceria com o Tribunal de Justica de
Pernambuco. Afastada a pretensao de
examinar todos aspectos doutrinarios
e jurisprudenciais da matéria, far-se-a

breve estudo sobre sua finalidade e
materializagao, juntamente a colocagao dos
aspectosjudiciais nova-iorquinos concretos,
expostos por integrantes do Bronx Domestic
Violence Court, cujo aperfeicoamento
levou ao desenvolvimento de ntcleos
assistenciais integrados, além da ampliagao
da competéncia do magistrado. O objetivo
¢ contribuir com novas ideias e adaptacoes
para o judiciario local, quica, nacional.

Palavras-chave: Violéncia doméstica.
Judiciario brasileiro. Assisténcia as vitimas.

1 Curso realizado pela autora, promovido pelo Tribunal de Justica de Pernambuco, em convénio com a For-
dham University, ministrado na cidade de Nova lorque, no periodo de 18/06/2012 a 25/06/2012.
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1 8 Ana Carolina C. Fulco

1 Lei Maria da Penha: previsdes e inovacoes no
sistema juridico nacional

A defesa contra a violéncia doméstica, no Brasil, teve como marco
inicial a ratificacdo da Convencio sobre a Elimina¢io de Todas as For-
mas de Discriminagao contra a Mulher (Convention on the Flimination of
Al Forms of Discrimination against Women — CEDAW), em 1° de fevereiro
de 1984. O documento declara que “a participagio maxima da mulher,
em igualdade de condigoes com o homem, em todos os campos, ¢ in-
dispensavel para o desenvolvimento pleno e completo de um pais, para

1

o bem-estar do mundo e para a causa da paz”.

Com a ratificagao da Convengao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convengiao de Belém do Para),
em 06 de junho de 1994, o Brasil complementou a CEDAW. E, em 28
de junho de 2002, com o Protocolo Facultativo, admitindo recebimento
de denincias individuais, foi dado conhecimento a Comissao Interame-
ricana de Direitos Humanos (OEA) do paradigmatico caso de violéncia
doméstica brasileiro (caso Maria da Penha n® 12.051), o que culminou,
apos recomendagoes internacionais, alteracoes na nossa legislagio pe-
nal, na promulgac¢ao da Lei n® 11.340/06 (Lei Maria da Penha — LMP)?,

Esta lei reconhece a situagao peculiar da violéncia doméstica ou fa-
miliar (art. 4°), qualificando-a como “qualquer acio ou omissio baseada
no género que lhe cause morte, lesao, sofrimento fisico, sexual ou psi-
coldgico e dano moral ou patrimonial, no ambito da unidade domésti-

1 PERNAMBUCO, Ministério Publico. Lei Maria da Penha: O Ministério Publico e o combate & violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher / coordenacao, CAOP Cidadania ; organizagao, Marco Aurélio Farias da
Silva ; colaboragao, Yélena de Fatima Monteiro Aratjo. Recife: Procuradoria Geral de Justica, 2007. p 15,

2 Importa mencionar que, antes da Lei n° 11.340, a Lei n® 10.886/04, que incluiu o paragrafo 9° no art. 129,
do CP, com a seguinte redagao: “Se a lesao for praticada contra ascendente, descendente, irmao, conjuge ou
companheiro, ou com quem conviva ou tenha convivido, ou, ainda, prevalecendo-se o agente das relagoes
domésticas, de coabitagao ou de hospitalidade: Pena (...)". Com o que qualificou a lesao corporal para os casos
provenientes de relacdo doméstica.
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ca, compreendida como o espaco de convivio permanente de pessoas,
com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;
no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por
individuos que sio ou se consideram aparentados, unidos por lagos na-
turais, por afinidade ou por vontade expressa; ¢ em qualquer relagao
intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com a
ofendida, independentemente de coabitagao” (art. 5°)°.

A violéncia decorrente de relacao afetiva e intima, portanto, independe
de coabitagao e pode ser presente ou passada, abrangendo a violéncia fi-
sica — ofensa a integridade ou a saude corporal da mulher —, a psicologica
— que cause modificacao no estado de animo —, a sexual — qualquer forma
de determinagdo para que presencie, mantenha ou participe de relagio
sexual nao consentida, ou impedimento de utilizagio de métodos contra-
ceptivos, que force a0 matrimonio, a gravidez, ao aborto ou prostitui¢ao,
mediante coacao, chantagem ou manipulacio, ou que anule seus direitos
sexuais e reprodutivos —, a patrimonial e a moral.

E sujeito ativo tanto o homem como a mulher, pois o legislador deu
prioridade a criacio de mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
contra a mulher, sem importar o género do agressor.

Abrange, também, a violéncia contra a empregada doméstica, tendo
seus patroes como agentes, ¢ a de filhos ou netos contra maes ou avos®.
Bem como a hipétese de ser a vitima portadora de deficiéncia, pois a Lei
prevé uma majorante quando para seu cometimento, seja de que sexo for.

Fixa mecanismos para coibir este tipo infracional, determinando a cria-
¢ao de juizados especializados, os Juizados de Violéncia Doméstica e Fa-

3 “Paragrafo unico. As relages pessoais enunciadas neste artigo independem de orientagao sexual.

4 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Sao Paulo: ed. Revista dos Tribunais, 2007. p. 40.
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miliar contra a Mulher (JVDFM)’, ¢, embora nio disponha sobre seu pro-
cedimento, fez alteragdes no Codigo Penal, no Codigo de Processo Penal
e na Lei de Execugao Penal, prevendo a aplicagio subsidiria tanto de suas
normas processuais como do disposto no Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente e no Estatuto do Idoso (art. 13) e seguindo os mesmos principios
dos juizados: oralidade, informalidade, economia processual e celeridade.

Enquanto ndo estruturados, ficam competentes as Varas Criminais,
as quais deverao ser distribuidos os feitos civeis, incumbindo-lhes co-
nhecer e julgar as acoes decorrentes da violéncia doméstica (art. 33),

embora ndo o seu processo executério — ao contrario do que se deve
proceder nos JVDFMs —.°

Havendo, porém, o envolvimento de criangas e adolescentes, seja
como autores, seja como vitimas, persiste a competéncia dos Juizados
da Infancia e da Juventude (art. 98 do ECA), salvo existindo vitimas mu-
lheres e maiores de idade envolvidas, quando compete aos JVDFMs.”

Ja com relagio aos crimes dolosos contra a vida, cuja competéncia é
constitucionalmente definida para o Tribunal do Juri, sendo reconhecida
a condicao de vinculo doméstico, a instrugao do processo deve ocorrer
nas varas especializadas, sob pena da vitima ficar privada dos beneficios
da Lei Maria da Penha. Somente no fim da primeira fase, antes de pro-
nunciado o réu, € que o processo deve ser encaminhado a Vara do Jari.*

5 A constitucionalidade da Lei fora assentada na Agao Direta de Constitucionalidade n° 19/DF, na qual o Supremo
decidiu que o seu artigo 33 ndo ofenderia os artigos 96, |, a, e 125, § 1°,ambos da CF, porquanto a Lei Maria da Penha
nao implicara obrigacao, mas faculdade de criagao dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
conforme disposto nos artigos 14, caput, e 29, do mesmo diploma. (Supremo Tribunal Federal. ADC 19/DF, Rel. Min.
Marco Aurélio, j. 09.02.2012, Disponivel em: http://wwwi.stf,jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?nu
mero=19&classe=ADC&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em 23 jul 2012

6 Em sede de violéncia doméstica, a fixagdo da competéncia do JVDFM se da ratione personae. E com relagao
a matéria civel, nao importa o local do fato, podendo a vitima escolher dentre as opgdes dispostas no art. 15
da Lei 11.340/06. Assim, pode inexistir coincidéncia de comarcas entre o procedimento de medida protetiva
e a agao penal. Isso porque a matéria criminal segue a regra do local do fato, sem acarretar prevencio ou
prorrogacao de competéncia.

7  DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 73.

. Op. Cit.. p. 68.
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A inovagio legal consiste, principalmente, nas modificagoes do rito
de seus crimes, e no estabelecimento de uma politica pablica de preven-
cio e assisténcia a mulher, vitima da violéncia doméstica ou familiar,
exercida mediante a articulagao dos 6rgaos do Poder Judiciario, da Po-
licia Civil, do Ministério Publico e da Defensoria Piblica, dentre outras
instituicoes, abrangendo, inclusive, a promogdo de campanhas educati-
vas, voltadas para o publico, especialmente nas escolas’, além da capaci-

tagdo do pessoal envolvido'.

O titulo V do instrumento normativo dispoe sobre a criacao de equi-
pe multidisciplinar'', formada por profissionais especializados nas areas
psicossocial, juridica e de saude (art. 29), que integraro a estrutura das
varas especializadas, com a fungao de auxiliar o juizo, o Ministério Pu-
blico e a Defensoria Publica, além da orientagdao e¢ amparo as familias
das vitimas, com especial atengdo as criangas e adolescentes (art. 30).

O papel do Ministério Piblico, por sua vez, ndo se restringe a
fiscalizacdo da lei, ao contrario, exerce atividade imprescindivel a
sua eficicia, na medida em que fica responsavel por requisitar forca

9 E determinada “a promogao e a realizagao de campanhas educativas de prevencao da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, voltadas ao publico escolar e a sociedade em geral, e a difusao desta Lei e dos
instrumentos de protegao aos direitos humanos das mulheres” (art. 8°, V). A preocupacao é de tal ordem que é
obrigatéria a inclusao do tema nos curriculos escolares de todos os niveis de ensino, a equidade de género e
de raga ou etnia e ao problema da violéncia doméstica.

10 PERNAMBUCO, Ministério Publico. Op. Cit.. p 18.

11 “Art. 32.0 Poder Judiciario, na elaboragao de sua proposta orgamentaria, podera prever recursos para a criagao
e manutencao de equipe de atendimento multidisciplinar, nos termos da Lei de Diretrizes Orcamentarias.
Art. 35. A Unido, o Distrito Federal, os Estados e os Municipios poderao criar e promover, no limite das
respectivas competéncias:
| - centros de atendimento integral e multidisciplinar para mulheres e respectivos dependentes em situacao
de violéncia doméstica e familiar;
Il - casas-abrigos para mulheres e respectivos dependentes menores em situagao de violéncia doméstica e
familiar;
Il - delegacias, nicleos de defensoria publica, servicos de saide e centros de pericia médico-legal
especializados no atendimento & mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar;
IV - programas e campanhas de enfrentamento da violéncia doméstica e familiar;
V - centros de educagao e de reabilitagao para os agressores.
Art. 36. A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios promoverdo a adaptagao de seus érgaos e de
seus programas as diretrizes e aos principios desta Lei.
Art. 37. A defesa dos interesses e direitos transindividuais previstos nesta Lei poderd ser exercida,
concorrentemente, pelo Ministério Publico e por associagao de atuagao na area, regularmente constituida ha
pelo menos um ano, nos termos da legislagao civil.”
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policial e servicos publicos de satde, educacio e assisténcia social,
fiscalizar as unidades de atendimento 4 mulher, além de cadastrar
os casos de violéncia'”. Em Pernambuco, a instituicio ja informa
os fatos mensalmente 2a Corregedoria Geral, através de Relatorio de
Atividades Funcionais'.

1.1 Representacao e reconhecimento da natureza
publica incondicionada

A Constituicao Federal (CF) assegurou alguns privilégios aos delitos
de menor potencial ofensivo e delegou a legislagio infraconstitucional
definir os crimes (art. 98, I, da CF). Foi o que fez a lei dos juizados
especiais (Lei n® 9.099/95), considerando como de pequeno potencial
ofensivo as contravengbes penais, os crimes com pena maxima nio su-
perior a dois anos' e os delitos de lesdo corporal leve e culposa. A Lei
Maria da Penha, de mesma hierarquia, por sua vez, afastou a violéncia
doméstica da sua égide.”

A alteracdo de competéncia levada a efeito justifica-se: em sede de
violéncia doméstica, afastada a lei dos juizados, nio seria possivel a
composicao de danos ou aplicagio imediata de pena alternativa, de o
Ministério Publico sugerir transa¢io, pena pecunidria ou sursis (arts. 72,

12 "Art. 38. As estatisticas sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher serdo incluidas nas bases de
dados dos érgaos oficiais do Sistema de Justica e Seguranca a fim de subsidiar o sistema nacional de dados e
informacoes relativo as mulheres.

Paragrafo Unico. As Secretarias de Seguranga Publica dos Estados e do Distrito Federal poderao remeter suas
informagoes criminais para a base de dados do Ministério da Justica.’

13 PERNAMBUCO, Ministério Publico. Op. Cit.. p 23.

14 Na verdade, o texto original da Lei n® 9.099/95, previa como de menor potencial ofensivo os crimes, cujas
penas maximas fossem inferior a um ano, senao, vejamos: “Art. 61. Consideram-se infracées penais de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravencdes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial”. A
modificacao no texto realizada pela Lei n® 11.313/06, decorreu da previsao contida na Lei n° 10.259/01, que
dispoe sobre os juizados especiais federais, que dispunha o prazo de dois anos.

15 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. p. 62.
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76 ¢ 89 da Lei n® 9.099/95). Ja a representacio seria feita pela vitima
perante a autoridade policial, no momento do registro da ocorréncia'.

Inovou neste aspecto, na medida em que, antes, na lei dos juizados,
a representacgdo era colhida em juizo, muito tempo ap6s o fato, em au-
diéncia onde estaria presente o ofensor, sem que a vitima contasse com
a assisténcia juridica.

Passou, também, a admitir a possibilidade de a vitima retratar-se da
representacao até o recebimento da dentincia, devendo tal manifestacao
ser ratificada perante o magistrado e o parguet, em audiéncia especial-
mente designada para tal fim (art. 16), estando acompanhada de de-
fensor (art. 27)", medida que serviria para garantir que a ofendida nao
cedesse as pressoes do agressor.

No entanto, a doutrina insurgiu-se contra a natureza condicionada da
acio, afirmando que ainda que tenha havido uma consciente tentativa
de acabar com a impunidade, deixou o legislador de priorizar a pessoa
humana, preservar sua vida e sua integridade fisica', pois condicionar
a acio penal 2 iniciativa da vitima seria negar a existéncia de um dese-
quilibrio entre agressor e agredido, exigindo-se que o hipossuficiente, o
subalterno, formalizasse queixa contra seu violentador.

Com efeito, a vitima, ao veicular a queixa, nem sempre quer separar-
-se ou que o companheiro seja preso, mas, tao somente, que a violéncia
cesse. A mulher, quando procura o socorro, ja esta cansada de sofrer
agressoes e se vé impotente. A submissio que lhe ¢ imposta, o senti-

16 A representacdo, quanto a formalidade, é figura processual simplificada, dispensando formalidades, haja vista
ser instituida no interesse da vitima e nao do acusado, sendo este o entendimento firmado no STF, para o qual
nao se deveria exigir a observancia rigida das regras procedimentais, especialmente quando se trata de crimes
desta natureza (RT 731/522; JSTF 233/390). (MOREIRA, Romulo de Andrade. Superior Tribunal de Justica - art.
16 da Lei Maria da Penha. Advocacia Dinamica - Informativo. Recife, 39, p. 646 - 644, set. 2011, p. 644-646.)

17 Contudo, diante do julgamento, pelo Supremo, das agbes diretas, temos como esvaziada tal prerrogativa,
relativamente aos crimes de lesao corporal,

18 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 22.
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policial e servi¢os publicos de satde, educacio e assisténcia social,
fiscalizar as unidades de atendimento 2 mulher, além de cadastrar
os casos de violéncia”. Em Pernambuco, a instituicio i informa
os fatos mensalmente 2 Corregedoria Geral, através de Relatorio de
Atividades Funcionais'’,

1.1 Representacdao e reconhecimento da natureza
publica incondicionada

A Constitui¢ao Federal (CF) assegurou alguns privilégios aos delitos
de menor potencial ofensivo e delegou a legislacao infraconstitucional
definir os crimes (art. 98, I, da CF). Foi o que fez a lei dos juizados
especiais (Lei n® 9.099/95), considerando como de pequeno potencial
ofensivo as contravengoes penais, os crimes com pena maxima nio su-
perior a dois anos'* e os delitos de lesio corporal leve e culposa. A Lei
Maria da Penha, de mesma hierarquia, por sua vez, afastou a violéncia
doméstica da sua égide."

A alteragdo de competéncia levada a efeito justifica-se: em sede de
violéncia doméstica, afastada a lei dos juizados, nio seria possivel a
composicao de danos ou aplicacio imediata de pena alternativa, de o
Ministério Publico sugerir transagio, pena pecuniaria ou sursis (arts. 72,

12 “Art. 38. As estatisticas sobre a violéncia doméstica e familiar contra a mulher serao incluidas nas bases de
dados dos érgaos oficiais do Sistema de Justica e Seguranca a fim de subsidiar o sistema nacional de dados e
informacoes relativo as mulheres.

Parégrafo Unico. As Secretarias de Seguranga Publica dos Estados e do Distrito Federal poderao remeter suas
informagoes criminais para a base de dados do Ministério da Justica”

13 PERNAMBUCO, Ministério PUblico. Op. Cit.. p 23.

14 Na verdade, o texto original da Lei n® 9.099/95, previa como de menor potencial ofensivo os crimes, cujas
penas maximas fossem inferior a um ano, sendo, vejamos: "Art. 61, Consideram-se infracoes penais de
menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravengoes penais e os crimes a que a lei comine
pena maxima nao superior a um ano, excetuados os casos em que a lei preveja procedimento especial” A
modificaéo no texto realizada pela Lei n° 11.313/06, decorreu da previsao contida na Lei n° 10.259/01, que
dispde sobre os juizados especiais federais, que dispunha o prazo de dois anos.

15 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit. p. 62.
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76 ¢ 89 da Lei n® 9.099/95). Ja a representacio seria feita pela vitima

5 . s 2 4 116
perante a autoridade policial, no momento do registro da ocorréncia'®.

Inovou neste aspecto, na medida em que, antes, na lei dos juizados,
a representa¢ao era colhida em juizo, muito tempo apos o fato, em au-
diéncia onde estaria presente o ofensor, sem que a vitima contasse com
a assisténcia juridica.

Passou, também, a admitir a possibilidade de a vitima retratar-se da
representacao até o recebimento da dentncia, devendo tal manifestacao
ser ratificada perante o magistrado e o parquet, em audiéncia especial-
mente designada para tal fim (art. 16), estando acompanhada de de-
fensor (art. 27)"", medida que serviria para garantir que a ofendida nao
cedesse as pressoes do agressor.

No entanto, a doutrina insurgiu-se contra a natureza condicionada da
acio, afirmando que ainda que tenha havido uma consciente tentativa
de acabar com a impunidade, deixou o legislador de priorizar a pessoa
humana, preservar sua vida e sua integridade fisica', pois condicionar
a acio penal 2 iniciativa da vitima seria negar a existéncia de um dese-
quilibrio entre agressor e agredido, exigindo-se que o hipossuficiente, o
subalterno, formalizasse queixa contra seu violentador.

Com efeito, a vitima, ao veicular a queixa, nem sempre quer separar-
-se ou que o companheiro seja preso, mas, tao somente, que a violéncia
cesse. A mulher, quando procura o socorro, ja esta cansada de sofrer
agressoes e se vé impotente. A submissao que lhe ¢ imposta, o senti-

16 A representacdo, quanto a formalidade, é figura processual simplificada, dispensando formalidades, haja vista
ser instituida no interesse da vitima e nao do acusado, sendo este o entendimento firmado no STF, para o.qual
nao se deveria exigir a observancia rigida das regras procedimentais, especialmente qugndo se trata dg crimes
desta natureza (RT 731/522; JSTF 233/390). (MOREIRA, Romulo de Andrade. Superior Tribunal de Justica - art.
16 da Lei Maria da Penha. Advocacia Dinamica - Informativo. Recife, 39, p. 646 - 644, set. 2011. p. 644-646.)

17 Contudo, diante do julgamento, pelo Supremo, das agoes diretas, temos como esvaziada tal prerrogativa,
relativamente aos crimes de lesao corporal.

18 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 22.
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mento de menos valia, a deixam cheia de medo e vergonha, motivo pelo
qual nao denuncia na primeira ocasio.

Com a instalacdo dos juizados especiais com competéncia para as
contravengoes penais e lesdes corporais leves e culposas, as mulheres
se viam limitadas a lavrar termos circunstanciados, nas delegacias, e, na
audiéncia preliminar, a conciliagio era mais que proposta, quase impos-
ta, se se considerar, principalmente, a presenga opressora do agressor,
ou, quando nao aceita, a manifestar-se diante do mesmo. Na sequeéncia,
ainda havia a possibilidade de transagio com o Ministério Publico ou
mesmo aplicacao de sursis."”

As absolvigoes, sistematicamente levadas a efeito para garantir a har-
monia familiar, acabaram tendo efeito contrario: consagraram a impu-
nidade. Nao se tratava este tipo de crime, seja preventivamente, seja
repressivamente. Em dez anos de atuagio dos juizados especiais, a im-
punidade deu margem a reincidéncia e ao agravamento do ato violento.
A violéncia doméstica continuou acumulando estatisticas (90% dos ca-
sos eram arquivados ou levados a transac¢io).”

No entanto, com o julgamento da A¢io Direta de Inconstituciona-
lidade n® 4.424/DF*, o Plenario do Supremo Tribunal Federal atribuiu
interpretagao conforme a Constitui¢ao aos artigos 12, I, 16 ¢ 41, todos
da Lei 11.340/2006, assentando a natureza incondicionada da agao pe-
nal, em caso de crime de lesao corporal, mesmo que de natureza leve ou
culposa, praticadas contra a mulher em dmbito doméstico®.

19 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 23.
20 Idem. p. 24.

21 Supremo Tribunal Federal. ADIn n” 4.424/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, j. 09.02.2012. Disponivel em: http://www.
stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAnda mento.asp?numero=4424&classe=ADI&origem=AP&recurso=08&ti
poJulgamento=M. Acesso em 23 jul 2012.

22 Acentuou-se, entretanto, permanecer a necessidade de representacao para crimes dispostos em leis diversas
da dos juizados, como o de ameaca e os cometidos contra a dignidade sexual.

Revista da ESMAPE - Recife — v.17 - n.36 - p.17-42 - jul./dez. 2012

>

Combate a violéncia doméstica no Brasil: contribuigao a partir da experiéncia ... 25

O Colegiado explicitou que a Constituigio seria dotada de principios
implicitos e explicitos, dentre os quais o da dignidade da pessoa huma-
na (CF, art. 1°, I1I), da igualdade (CF, art. 5°, 1) e da vedacio a qualquer
discriminacio atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais (CE,
art. 5°, XLI), bem como o art. 226, § 8°, da CF, e que caberia a Suprema
Corte definir se a previsio normativa a submeter crime de lesao cor-
poral leve praticado contra a mulher, em ambiente doméstico, ensejaria
tratamento igualitario, consideradas as lesdes provocadas em geral, bem
como a necessidade de representagao.

Considerou-se que os dados estatisticos seriam alarmantes, apon-
tando que, na maioria dos casos em que perpetrada lesio corporal de
natureza leve, a mulher acabaria por ndo representar ou por afastar a
representacio anteriormente formalizada e que o agente passaria a rei-
terar seu comportamento ou a agir de forma mais agressiva.

O Plenario destacou o dever do Estado de assegurar a assisténcia a
familia e de criar mecanismos para coibir a violéncia e que a prote¢ao a
mulher esvaziar-se-ia 20 se admitir que, verificada a agressio com lesao
corporal, pudesse ela, depois de acionada a autoridade policial, recuar
¢ retratar-se em audiéncia, pelo que concluiu ndo ser razovel deixar a

atuagao estatal a critério da vitima.

Dados mais atuais, no entanto, ainda apontam o crescimento desta es-
pécie criminal, ocupando o Brasil o sétimo lugar no ranking munfiial dos
paises com mais crimes praticados contra as mulheres. O decréscimo nas
taxas de homicidio no ano de aplicagio da Lei Maria da Penha e o subse-
quente aumento dessas mesmas taxas nos anos seguintes indicariam o
as politicas atuais necessitam de constante monitoramento para a efetiva
mudanca no quadro de violagio dos direitos das mulheres.”

23 Conselho Nacional de Justica (CNJ). Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/images/programas/lei-maria-da-
penha/cartilha_maria_da_penha.pdf. Acesso em: 21 mar 2013.
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1.2 Das medidas assecuratérias a integridade da
vitima e das penas com carater ressociabilizador

A partir da manifestacdo da vitima, a autoridade policial devera ins-
talar o inquérito e formar expediente a ser encaminhado ao juiz (art. 12,
I1I), independentemente de acompanhamento de advogado (art. 19),
pois, mesmo garantindo a Lei a mulher acesso aos servicos de Defen-
soria Publica ou Assisténcia Judiciaria Gratuita (arts. 27 e 28), nio con-
dicionou o pedido de tutela a representacio ou a manifestacio formal
perante o juiz.

Ap6s o registro da ocorréncia, deve encaminhar a vitima, imediata-
mente, a0 posto de saude e ao Instituto Médico Legal, conforme o caso,
com garantia da sua protegao e transporte para abrigo, comunicando-se
ao Ministério Publico e ao Judiciario (art. 11).

Assim, passou a Lei a admitir que medidas protetivas de urgéncia, do
ambito do Direito das Familias, como separacio de corpos e alimentos,
sejam requeridas pela vitima ji perante a autoridade policial®, permitin-
do maior agilizacao na sua satisfacao.

Ao juiz, cabe decidir, em 48 (quarenta e oito horas) do recebimento
do expediente®, fazendo cessar a violéncia, encaminhar a ofendida ao
orgao de assisténcia judiciaria, quando preciso, e comunicar o fato ao
Ministério Publico.

Dentre as medidas protetivas que obrigam o agressor, encontram-se:
suspensao ou restricao do porte de arma; afastamento do domicilio ou

24 DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 80.

25 Asmedidas protetivas podem ser concedidas pelo juiz, de imediato, independentemente da audiéncia das partes
ou de manifestacao do Ministério Publico, a seu requerimento ou a pedido da ofendida. Serao aplicadas isolada
ou cumulativamente, podendo ser substituidas a qualquer tempo por outra mais eficaz, quando entender
necessario a protecao da ofendida, de seus familiares e de seu patriménio, ouvido o MP (§ 3° do art. 19).
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local de convivéncia; proibi¢ao de condutas, como aproximagao e con-
tato com a ofendida e familiares; restricao ou suspensao de visitas aos
dependentes menores; e prestagao de alimentos (art. 22).

Ja em favor da vitima, o magistrado podera encaminha-la e seus de-
pendentes a abrigo ou programa oficial ou comunitario de protegao ¢
atendimento; determinar seu afastamento ou recondugio ao lar; deter-
minar a separagao de corpos; fixar alimentos; determinar a restitui¢ao
de bens ou proibir a celebracao de contratos que comprometam bens
comuns (arts. 23 e 24).*

A luz do artigo 13 da LMP, firmado acordo em sede dos JVDFMs,
pode ser decretada a separagio do casal, definindo-se alimentos, guarda
de filhos, partilha de bens etc, detendo a decisio que homologa o acor-
do natureza de titulo executivo judicial®’.

No que tange a aplicagiao de Pena Restritiva de Direitos (PRD), a
doutrina levantou a questao de sua aplicabilidade a Lei Maria da Penha,
haja vista somente ser prevista a substituicio quando o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa (art. 44, 1, CP). Po-
rém, excluir a possibilidade de sua aplicacao, seria atribuir letra morta

ao legislador®.

Ao condenado podem seraplicadas, em substitui¢ao a pena privativa
de liberdade, todas aquelas que nao tenham conteudo econémico (art.
45, § 2°, CP e art. 17 da LMP). O legislador quis deixar claro que a inte-
gridade da mulher nao tem valor economico.

26 Acaso sejam as medidas concedidas em Vara Criminal comum, somente permanecerdo nela aquelas de
natureza penal. Quanto as providéncias civeis, apos cumpridas, o expediente deve ser redistribuldo a Vara de
Familia, que, inclusive, pode decretar a prisao preventiva para assegurar a eficacia de qualquer das medidas.

(DIAS, Maria Berenice. Op. Cit.. p. 80.)
27 DIAS, Maria Berenice. .Op. Cit..p. 144,

28 . Op. Cit.. p. 105.
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De grande valia também a alteracdo na Lei de Execucao Penal, ao
acrescer o paragrafo Gnico ao artigo 152, permitindo que o juiz deter-
mine a participacao obrigatéria do acusado a programas de recuperagio
e reeducagio, quando aplicada a pena de limitagiao de fins de semana
(art. 43, VI, do Caodigo Penal), periodo ja se previa serem ministrados
cursos ¢ palestras com atribui¢ao de atividades educativas, embora nio
de forma cogente (paragrafo unico do art. 48 do CP).

E importante que as penas restritivas de direito sejam de molde a
propiciar uma mudanc¢a de comportamento naquele que pratica o crime
sem entender o carater criminoso de seu agir.

2 Bronx domestic violence e integrated domestic
violence courts: licoes a partir da experiéncia
norte-americana

Nos Estados Unidos, mesmo ap6s a criminalizacio da violéncia do-
méstica, muitos juizes, policiais e outros profissionais integrantes do ju-
dicidrio acreditavam que a intervengao neste campo seria desperdicio de
verba. Alguns simplesmente nao levaram a sério este tipo de crime, uma
vez que as vitimas desistiam da demanda e voltavam, aparentemente,
voluntariamente, para o convivio com o agressor. Magistrados e advo-
gados sentiam-se frustrados em ver os mesmos litigantes e as mesmas
causas repetidamente.”’

O que faltava era uma compreensio da complexidade das situacoes
envolvendo violéncia doméstica, especialmente o poder sicio-econd-
mico que prendia suas vitimas aos ofensores.

29 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. What makes a domestic violence court work? Lessons from New York.
AMERICAN BAR ASSOCIATION. Judges Journal. n® 2. Vol. 42. inverno 2003. p. 5.

Revista da ESMAPE - Recife - v, 17 - n.36 - p.17-42 - jul./dez. 2012

Combate a violéncia doméstica no Brasil: contribuicao a partir da experiéncia ... 29

A juiza Judith S. Kaye, colocou:

(...) If victims remain in abusive situations due to fear for their own
and their children’s well being, then why not provide links to services
and safety planning that may expand the choices available to them?
If cases are slipping between the cracks of a fragmented criminal jus-
tice system, them why not work together to improve coordination and
consistency?”

Kaye deixa claro que a violéncia doméstica nao seria como os demais
tipos penais. Ela trata de violéncia entre pessoas intimas, cujas vitimas
sao intimidadas por seus agressores, com novas ameagas ou abusos,
mesmo depois de presos, e, comumente, desistem da denuncia. Fatos
que aumentam a dificuldade na prevengio e processamento criminal.

Através de estudo, ficou constatado que vinte por cento (20%) das
agoes iniciadas na corte criminal nova-iorquina eram procedentes de ca-
sos de violéncia doméstica, fato que impulsionou os lideres do judiciario
a realizarem a pesquisa por novas alternativas, mais eficientes. Somente
apos o aprofundamento da matéria ficou evidenciado tratar-se de casos
especiais, com caracteristicas proprias, que exigiam a criagao de uma Cor-
te especializada®™ e o desenvolvimento de técnicas que ajudariam a garan-
tir a seguranga das vitimas, assim como a responsabiliza¢ao dos acusados.

Foi evidenciado que através da educacio populacional e de parcerias,
o Estado estimularia uma resposta coordenada a situagao, na qual todos

30 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. What makes a domestic violence court work? Lessons from New York.
AMERICAN BAR ASSOCIATION. Judges Journal. n” 2. Vol. 42. inverno 2003. p. 5.

31 Tradugao livre: “se as vitimas mantém-se em situagdo de abuso e violéncia devido a temerem por sua
integridade e de seus filhos, entao por que nao prover servicos e planos de seguranga que possam expandir
suas possibilidades? Se os casos estao passando por entre as brechas do sistema normativo penal, entao por
que nao trabalhar em conjunto para melhorar a coordenacgéo e consisténcia?”

32 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 6. Atualmente, existem nos Estados Unidos, mais de trezentas
Cortes especializadas na matéria.
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os segmentos da comunidade trabalhariam em conjunto, criando uma
consciéncia de que estes maus-tratos nao sao toleraveis, mas que, para
isto, seria preciso estabelecer um vinculo forte entre a maior quantidade

<3334

possivel de “parceiros”, os quais seriam treinados™*'para ampliar a troca

de informagoes relevantes para uma correta responsabilizacao™.

Assim, tendo em vista que os registros oficiais raramente anotavam
quando as ofensas eram perpetradas contra uma mesma vitima, e, as
vezes, sequer mencionavam se a prisao seria decorrente de violéncia
doméstica ou outro tipo penal comum, a justica especializada de Nova
lorque passou a registrar o numero de ocorréncias, de representacoes ¢
de vitimas relacionadas aos servigos, num modelo judicial integrado™.

Foi montada e preparada toda uma equipe, que além de realizar a tro-
ca e armazenamento das informacoes, encaminharia os envolvidos ao
servico pertinente, mantendo as unidades assistenciais compromissadas
com suas finalidades.

A Corte do Brooklyn criou um “encontro de parceiros da Corte”,
incluindo juizes, funcionarios do judiciario, advogados das vitimas, pro-
motores de justica, advogados de defesa e representantes dos servicos
assistenciais, que se realizaria a cada seis semanas’’. Este modelo apre-

33 Segundo os pesquisadores do Departamento de Justiga, os treinamentos devem abranger tanto os
aspectos legais da lide, quanto os impactos sobre os envolvidos, especialmente nas criangas, de modo a
aprofundar o conhecimento nas diversas areas tocadas, elevando as decisdes a um nivel mais consistente,
compreensivo, eficiente e mesmo emotivo. (Domestic Violence Staff of the Center for Court Innovation,
Integrated Domestic Violence Courts: Key Principles. Disponivel em: http://www.courtinnovation.org/
research/integrated-domestic-violence-courts-key-principles?url=research%2F7%2Fall&mode=78&type=
all. Acesso em: 18 de jul. 2012.)

34 "The goals of these trainings are really twofold - to provide ongoing support and reinforcement on domestic
violence issues to court perssonel and partners as well and to highlight the court’s commitment to handling
domestic violence cases in an educated and serious manner”. (MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 9.)

35 “Information is crucial to any effort to promote accountability. Strong relationships with service providers, such
as batterers intervention programs and substance abuse treatment providers, ensure that when a defendant is
noncompliant, the court s notified right away and can act accordingly”. (MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty, Op. Cit.. p.9.)

36 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 11.

37 "The progressive nature of domestic violence crime underscores that courts cannot look only at individual
cases. They must look for broader system outcomes, seeking to reduce recidivism, increase safety for victims,
and improve inter-agency collaboration. Domestic violence courts alone cannot eliminate family violence,
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sentou sinais positivos, como a redug¢ao pela metade dos casos de arqui-
vamento, o que incentivou o judiciario de Nova lorque a desenvolver o
mesmo trabalho em diversas outras seccionais.

Considera que as familias que chegam a Corte integrada estio em
crise. Frequentemente, cada membro da familia precisa de um cuidado
especial. Assim, a ID1” Court presta assisténcia a toda a familia, vitimas
adultas ou criancas, 20 mesmo tempo em que o acusado responde a
programas para reabilitacio.

Outrossim, o acesso do juiz a representantes das entidades coopera-
tivas, faz com que suas informagoes sejam facilmente transmitidas. Ja a
presenga dos advogados e promotores no Tribunal permite a realizacao
de audiéncias e adaptagGes imediatas aos resultados negativos.

Um dos maiores desafios apresentados ao programa, porém, foram a ame-
aca a imparcialidade judicial, a caréncia de parceiros para integrar os servigos
assistenciais e de fiscalizagao, bem como o desgaste emocional e psicologico™.

Mas, embora houvesse a sensagao de comprometimento da objetivida-
de do magistrado, na medida em que inevitavelmente se tornaram muito
proximos as causas familiares, na pratica, isto nao foi constatado, pois a di-
namica desta justiga especializada nao demandaria impressoes particulares.

Relativamente a dificuldade de financiamento e contribui¢io com
mao-de-obra ao sistema integrado, Terri Roman® e Rebecca Arian®, re-
velaram*' que, em paralelo ao financiamento estatal e particular de pes-

but they can play an important role, increasing accountability for defendants and safety for victims". (MAZUR,
Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 11.)

38 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 10.
39 Diretora do Projeto no Bronx Domestic Violence Complex.
40 Sécia no projeto Center for Court Innovation.

41 Esta informagoes foram prestadas em palestra dada no curso Internacional Judicional Research & Training
Program, ministrado na Fordham Law School, em 25 de junho de 2012, na Bronx Supreme Criminal Court.
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soas interessadas, o proprio agressor teria que contribuir com o servico
assistencial que lhe fosse prestado. Além do que, uma vez que este tipo
de situagao abrangeria parte da comunidade, observou-se o interesse de
entidades privadas em apoiar no combate.

Ainda que os casos de violéncia doméstica e familiar sejam dotados
de alta carga emocional e, na maioria das vezes, ocorra a reincidéncia,
transmitindo a impressao de fracasso, vive-se um momento evolutivo
social, com um enfrentamento mais incisivo, com capacidade de con-
tornar estes “efeitos colaterais”.

2.1 Corte integrada de combate a violéncia domés-
tica (Integrated Domestic Violence (IDV) Court):
“one judge, one family”

Uma mesma familia pode ter que comparecer perante diferentes
juizes ou instancias que tratam aspectos distintos de seus problemas
domésticos e familiares. Cada membro do judicirio tomando conhe-
cimento apenas de parte especifica da matéria, com potencialidade de
emissao de decisdes conflitantes, ou no minimo ineficientes.

Tendo isso em conta e com base no sucesso do trabalho interativo,
desenvolveu-se, em mais de sessenta condados de Nova Torque, uma
espécie de vara integrada, as chamadas “Integrated Domestic Violence
(IDV) Courts”, cujo fundamento segue a razao de “uma familia — um
juiz”, segundo o qual todas as matérias concernentes a uma mesma fa-
milia deveriam ser dirigidas por um tnico juiz.

[ b s .
Estas “Cortes” permitem que 0 mesmo magistrado tenha compe-
téncia geral e analise questdes penais, civis e familiares, como divorcio,
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guarda, visita a0s menores e garantias de prote¢do a vitima de violéncia
doméstica e familiar*’,

Esta medida cria oportunidade para uma abordagem mais holistica e
compreensiva sobre a complexidade da situagio, proporcionando uma
integracao dos servigos assistenciais e, por consequéncia, um aumento
na eficiéncia da prestagao dos servigos®, seja assistenciais, com uma
equipe capaz de dirigir um programa direcionado ao problema especi-
fico, seja juridicionais, através da implementagao de medidas cautelares
adequadas a situagao.

Observou-se que, ao tratar todas as agoes relacionadas a uma mesma
familia, o juiz adquire informagoes mais aprofundadas do caso, deixan-
do-as mais compreensivas, tornando-se capaz de tomar decisdes consis-
tentes e destinadas a solucionar todos os problemas adequadamente*.

Ressalva-se que, em respeito as regras processuais vigentes e aos
principios que asseguram o devido processo legal, apesar de um mesmo
julgador cuidar tanto das matérias penais, quanto as civis ou familiares,
relativas a mesma familia, todos os casos sao tratados individualmente,
aplicando-se-lhes todas as regras processuais pertinentes®.

42 MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 07.

43 Domestic Violence Staff of the Center for Court Innovation, Integrated Domestic Violence Courts: Key Principles.
Disponivel em: http://www.courtinnovation.org/research/integrated-domestic-violence-courts-key-principle
s?url=research%2F7%2Fall&mode=78&type=all. Acesso em: 18 de jul. 2012.

44 “By handling all the related cases pertaining to a single family, the judge gains comprehensive information
and can impose court mandates that are consistent and designed to address all issues in the case, including
orders of protection, bail conditions and sentences, support, visitation and custody orders, divorce, treatment
mandates and services for children”

45 Para garantir que nao haja unificagao das causas, inclusive, alguns juizes preparam trés calendarios distintos
para as matérias criminal, familiar e matrimonial, nos quais sao ouvidos individualmente e os respectivos
advogados se apresentam apenas para as causas em que funcionam. (Domestic Violence Staff of the Center
for Court Innovation, Integrated Domestic Violence Courts: Key Principles. Disponivel em: http://www.
courtinnovation.org/research/integrated-domestic-violence-courts-key-principles?url=research%2F7%2Fall&
mode=7&type=all. Acesso em: 18 de jul. 2012)
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Sob uma perspectiva pratica, estas Cortes simplificam o processo
juridico para as familias, criando um ambiente no qual as partes nio
precisam percorrer diversas unidades judiciais ou administrativas, redu-
zindo o risco de decisoes conflitantes, inclusive.

Este projeto se baseia em principios, quais sejam: servico as vitimas,
monitoramento judicial, responsabilizagio e resposta coordenada da
comunidade.

O que mais se destaca, no entanto, ¢ a prestagio de servicos assisten-
ciais, pois as partes, em casos de violéncia doméstica, tém necessidades
unicas e peculiares. Geralmente, as vitimas sio dependentes economi-
camente de seus agressores, tém filhos em comum ou mesmo moram
na casa dos parentes deles. Sendo assim, mostra-se essencial garantir a
seguranga das vitimas, além de prover acesso imediato a advogados®,
que podera buscar solugdes efetivas e adequadas a situagio, explicar os
procedimentos legais e manté-las seguras e informadas*, durante todo
o tramite processual.

Outro ponto fundamental para continuagio do processo, destacam,
¢ a concessiao de medidas protetivas de urgéncia. Quanto mais as viti-
mas esperarem pelas mesmas, maior sera a vulnerabilidade®,

O julgador devers, portanto, isoladamente ou com apoio de uma equi-
pe, supervisar as medidas cautelares, o tratamento a que o acusado se sub-
mete e 0 atendimento as condigdes estipuladas, de modo a tomar medidas

46 No Brooklyn Felony Domestic Violence Court, existem duas formas de acesso a advogados, ambas com escritério
no proprio tribunal, para fins de melhorar o acesso aos clientes.

47 Ficou constatado que manter a vitima informada impede sua constante exposicao, no férum, diminui as
chances de exposicao ao perigo, além de passar-lhe a impressao de cuidado por parte do Estado, gerando

sensacao de seguranca e uma maior colaboracio para o prosseguimento da acao. (MAZUR, Robyn/ ALDRICH,
Liberty. Op. Cit..p.7.)

48 “In Westchester County, for instance, felonies are transferred immediately to the domestic violence court after
the initial of an indictment, this allows for the rapid issuance of orders of protection, and sends the message to
defendants that the case is being taken seriously. Experience indicates that delays give the batterer more time
to convince the victim to become uncooperative” (MAZUR, Robyn/ ALDRICH, Liberty. Op. Cit.. p. 8,
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cabiveis imediatamente ou mesmo explorar novos métodos mais adequa-
dos. Tal atitude contribui, também, para a conscientiza¢io do acusado de
seu comprometimento de acordo com as atitudes que toma.

Observou-se, também, que o monitoramento do prosseguimento do
feito pelo juiz ¢ uma técnica eficiente para redugio da reincidéncia. Este
acompanhamento assegura que a repeti¢ao dos atos violentos nao serio
tolerados e que todo o poder politico sera direcionado ao impedimento
dos mesmos. Isto requer que um mesmo juiz esteja vinculado durante
todo o tramite processual, até a reabilitagio do condenado e viabiliza
maior acesso a informagdes sobre o caso.

2.2 Modelo de intervencao do Bronx em beneficio aos
menores, participantes de violéncia doméstica
ou familiar*®

Enquanto que o sistema criminal nova-iorquino apresentou melho-
rias na assisténcia aos adultos, vitimas da violéncia doméstica ou fami-
liar, 0 mesmo nao foi constatado relativamente aos problemas de saiude
mental, incluindo depressio, ansiedade, agressao e estresse pos-trauma-
tico, apresentados pelas criangas envolvidas.

Partindo do pressuposto de que a participagao das mesmas no proces-
so judicial pode ser uma experiéncia dolorosa e opressora, o Center Court
Innovation, no Bronx, criou o Programa de Suporte as Testemunhas Crian-
cas e Adolescentes, cujos servigos direcionam-se a redugao do impacto

50

negativo da exposi¢ao a violéncia e dos traumas dela decorrentes™.

49 AMY PUMO, L.C. S. W. The Bronx Child and Adolescent Witness Support Program: A model intervention
for yong victims and witnesses of violence and abuse, 2010. Disponivel em: http://www.courtinnovation.org/
sites/default/files/Bronx_Child_and_Adolescent.pdf. Acesso em 18 jul 2012.

50 .Op.Cit.p.01.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.17-42 - jul./dez. 2012



36 Ana Carolina C. Fulco

Nesta Justiga, enfrenta-se cerca de trezentos e cinquenta casos de
violéncia doméstica a0 més, cujas familias, na maioria, é composta por
diversas criangas. Seus estudos indicaram que, a despeito dos esforgos
paternos para nao envolverem os filhos, as criangas normalmente véem,
ouvem e até intervém, de onde decorre o tratamento de aproximada-
mente mil criangas, 20 ano, com suspeitas de abusos fisicos ou sexuais®'.

Ja é cedigo que a exposig¢ao a violéncia pode acarretar os mais diver-
sos impactos negativos, seja emocional, comportamental, cognitivo, so-
cial ou psicologico. As respostas dos menores podem variar dependen-
do da gravidade do fato e da intimidade na relagdo e sua personalidade,
idade e desenvolvimento mental, além de outros fatores.

Em outubro 2009, um relatério do escritério de prevengao a delin-
quéncia infantil descreveu como comum resultar-se da participagio de
casos de violéncia doméstica e familiar quadros de regressio compor-
tamental, dificuldade de concentragio, ansiedade, depressio e agressi-
vidade. Assentaram que a exposi¢io dos menores poderia criar maior
tendéncia a futura criminalidade e envolvimento com os programas go-
vernamentais de assisténcia, de modo a perpetuar o ciclo de violéncia
para a proxima geragao.

A partir deste conhecimento, o Center Court Innovation comegou a exa-
minar modelos de intervencio ja existentes e incorporou-lhes. Identi-
ficaram trés tipos de programas, dentre os quais 0 mais benéfico fora
a terapia prolongada para cuidar de traumas e consequéncias de curto
e longo prazo. Os infantes também precisavam de suporte emocional
durante o processamento do feito, pois, foi percebido que as criangas,
sempre que precisavam dirigir-se 2 Corte, chegavam em crise e precisa-
vam de cuidados psicoldgicos imediatos.

51 AMY PUMO, L.C.5. W, Op. Cit., p. 02.
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Reflexoes finais

Observa-se que o enfrentamento da violéncia doméstica ou familiar
progrediu bastante nos tltimos anos, notadamente ap6s a promulgacao
da Lei Maria da Penha*, percebendo-se mudangas na forma de olhar
o contexto familiar e as circunstancias criminais da espécie, bem como
no tratamento despendido pelo Estado, reconhecida a necessidade de
assisténcia e intervenc¢ao no ambito da unidade familiar, além da mera
incidéncia normativa combativa.

Mas embora o sistema normativo disponibilize os instrumentos ne-
cessarios ao enfrentamento da criminalidade e das dificuldades proces-
suais, constata-se uma dificuldade na superagio do campo normativo a
real implementagao, estando os governos desprovidos de bom apare-
lhamento para efetivagdo das medidas preventivas e assistenciais.

No ambito federal, foi criada a Secretaria de Politicas para as Mulhe-
res”, a quem compete executar a Lei Maria da Penha, com a criagio dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, equipes de
atendimento multidisciplinar, Nucleos Especializados de Defesa da Mulher
na Defensoria Puablica e Nucleos e Promotorias Especializadas no combate
a Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher no Ministério Puablico.™

52 Vide: Conselho Nacional de Justia. Dentincias de violéncia contra a mulher aumentaram depois da Lei Maria
da Penha. Disponivel em: http:/cnjjusbrasil.com.br/noticias/100022835/denuncias-de-violencia-contra-a-
mulher-aumentaram-depois-da-lei-maria-da-penha. Acesso em 20 ago. 2012,

53 E vinculada a Presidéncia da Republica, em parceria com a Secretaria de Reforma do Judiciario, através da
articulagdo e aporte financeiro. Mais de 60 projetos de estados, municipios e entidades nao governamentais
conveniados com a SPM receberam o aporte de RS 16.058.953,57 nos meses de mar¢o, abril e maio de 2012.
As informagdes sao da Secretaria-Executiva da SPM, responsavel pela gestao dos convénios, e se referem a
despesas correntes e de investimento e a alocagdo de verba do orcamento em seis dreas: enfrentamento a
violéncia contra as mulheres, qualificagao profissional, autonomia econdmica, politicas publicas, direitos da
mulher e igualdade de género. O levantamento compreende o periodo de 21 de margo a 31 de maio. (Boletim
Mulheres em Pauta. edicao n° 84, Disponivel em: http://www.sepm.gov.br/boletim-mulheres-em-pauta-ano-
viii/boletins/bmp-84. Acesso em 21 jul. 2012.)

54 Informacoes prestadas através do site da Secretaria. Disponivel em: http://www.sepm.gov.br/subsecretaria-
de-enfrentamento-a-violencia-contra-as-mulheres/lei-maria-da-penha/pronasci-e-a-lei-maria-da-penha.
Acesso em 21 jul. 2012,
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Contudo, tal medida ainda nao apresentou resultados claros evolu-
tivos. A incidéncia da violéncia doméstica e familiar permanece alta e
faltam programas educacionais.

Na verdade, embora aos olhos da sociedade o problema da violén-
cia doméstica mostre-se como de somenos importancia, notadamente
quando confrontado as demandas sociais basicas, como saude, educa-
¢do e transporte, latentes num Estado carente de recursos, deve-se res-
saltar que esta espécie criminal esta diretamente relacionada ao bem-
-estar social e diz respeito a formacio dos jovens.

Neste artigo, foi demonstrada a preocupagao, tanto do judiciario brasi-
leiro, quanto do americano, em dispor de tratamento diferenciado, tendo
em vista a complexidade das relagoes, que envolve diversos interesses so-
brepostos aos niveis afetivos, além da fragilidade das criangas e adolescen-
tes envolvidas, os quais, acaso nao recebam atengao devida, podem — e via
de regra o fazem — retratar os mesmos problemas no futuro.

A criagao de uma Vara integrada, seguindo o modelo proposto pela
“Integrated Domestic Violence Courts”, cujo fundamento segue a ra-
zao de “uma familia — um juiz”, parece expandir a interferéncia do Po-
der Judiciario sobre os conflitos familiares, simplificando o processo
juridico para os membros das familias, além de criar um ambiente mais
acolhedor e efetivamente mais assistencial.

Tal modelo mostrou-se condizente ao contexto do conflito familiar,
merecendo atengio e acolhimento por parte do Governo brasileiro, seja
com a instalaciao de JVDFMs e dos programas a ele conexos, seja com
a simples capacitagio de juizes, promotores, advogados e defensores,
montando-se uma estrutura interdisciplinar € conjunta mais eficaz.
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Abstract

The object of this paper is domestic
violence, analyzed through Maria da
Penha’s Law (Law 11.340 of August 7,
2006) and its implementation in Brazil,
and in certain way, compared to the
U.S. experience, learned at Judicional
International Research & Training Program’s
course, taught by Fordham Law School in
partnership with the Tribunal de Justica
de Pernambuco. Far from the pretense of
examiningthedoctrinalandjurisprudential
aspects of this paper, it will be a short
study on its purpose and implementation,

alongside the New Yorkers concrete
judicial’s aspects, exposed by members of
the Bronx Domestic Violence Court, which
improvements led to the development of
integrated assistance services, in addition
to expanding the magistrate’s jurisdiction.
The goal is to contribute with new ideas
and adaptations to the local’s judiciary,
perhaps, national’s.

Keywords: Domestic violence. Brazilian
judiciary. Domestic Violence Court.
Assistance to victims.
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A ilegitimidade passiva dos prefeitos
nos mandados de injuncao referentes
a aposentadoria especial para

servidores municipais
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Direito Publico e Graduada em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco.

Resumo

A aposentadoria especial, prevista no art.
40, §4° da Constituicao da Republica, é
direito dos servidores publicos, mas, na
prética, nao pode ser exercido em decor-
réncia da auséncia de norma infraconsti-
tucional regulamentadora. Diante dessa
omissdo legislativa, o remédio constitu-
cional cabivel para viabilizar o exercicio
desse direito é o mandado de injungao
(art. 59, LXXI da Constituicdo). Resta saber
contra quem deve ser impetrado o man-
damus. A autoridade coatora legitima
para figurar no polo passivo da demanda
injuncional é aquela competente para re-
gulamentar a norma constitucional. Ora,
o art. 24, XIl da Constituicao estabeleceu
a competéncia concorrente da Uniao, dos
Estados e do Distrito Federal para legis-
lar sobre aposentadoria especial. Assim,
os Municipios nao foram contemplados,
na reparticao de competéncia constitu-

cional, entre os entes competentes para
legislar sobre o tema. Além disso, o art.
50 da Lei n. 9.717, de 27 de novembro de
1998, proibe a concessao de aposentado-
ria especial antes da edicao de lei com-
plementar federal. Nesse mesmo sentido,
o Supremo Tribunal Federal, guardido da
interpretacao constitucional, entende
ser necessario o tratamento uniforme
das excegoes as regras de aposentadoria
especial, o que levaria a legitimidade do
Presidente da Republica para figurar no
polo passivo. Por tudo isso, o Prefeito é
parte ilegitima para figurar no polo pas-
sivo de mandado de injungao referente a
aposentadoria especial de servidor publi-
co municipal.

Palavras-chave: Mandado de injuncao.
Aposentadoria especial de servidores
municipais. llegitimidade do Prefeito.
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1 Introducao

O mandado de injungdo ¢é a agao cabivel para, diante de um caso
concreto, suprir a omissao legislativa que inviabilize o exercicio de direi-
tos constitucionais nas hipéteses previstas no art. 5°, LXXI da Consti-
tuicio da Republica (CR).

Sendo uma agdo, as condi¢oes da agio devem estar presentes no
momento da impetracao do mandamus, a saber, a possibilidade juridica
do pedido, o interesse de agir e a legitimidade das partes.

Ausente qualquer um desses requisitos processuais, 0 mandado de
injun¢ao nao podera sequer ser examinado em seu mérito e o feito sera
extinto de pronto.

Uma dessas condigoes ¢ alvo frequente de duvidas: a legitimidade passiva.

A acao injuncional deve ser dirigida contra a autoridade legitima para
figurar no polo passivo, ou seja, aquela com competéncia para apresen-
tar o projeto de lei regulamentador da norma constitucional.

No caso, o art. 24, XII da CR definiu como entes competentes para
legislar sobre aposentadoria especial a Unido, os Estados e o Distrito
Federal. Sem mencionar, portanto, os Municipios.

Por sua vez, o Supremo Tribunal Federal entende que a competéncia
legislativa concorrente sobre aposentadoria especial nio afasta a obrigato-
riedade de tratamento uniforme sobre o tema. Assim, conclui pela neces-
sidade de norma regulamentadora de cariter nacional, editada pela Unido.

Por uma questdo de delimitagao tematica, nio analisaremos a polé-
mica sobre a legitimidade ou niao dos Governadores para essas agoes.
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Apenas mencionaremos a posi¢io do STF (pela ilegitimidade) e focare-
mos nas razoes que excluem o Prefeito do polo passivo.

Dessa forma, serio abordados alguns aspectos envolvendo a apo-
sentadoria especial dos servidores municipais, 0 mandado de injungao e
a necessidade de nexo entre a reparti¢io constitucional de competéncias
e a autoridade coatora para, enfim, afastar a legitimidade do Prefeito
nessas agoes.

2 Aposentadoria especial dos servidores publicos

2.1 Previsao constitucional

A Constituigao da Republica, em seu art. 40, trata das regras gerais
para a aposentadoria dos servidores efetivos da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios. Nesse mesmo dispositivo, consta a
necessidade de tratamento igualitario entre os servidores e se fixa cri-
térios objetivos para a obtengao do referido beneficio previdenciario.

No entanto, o §4° do mesmo artigo trata de hipéteses excepcionais
em que a lei complementar pode estabelecer requisitos e critérios dife-
renciados para a aposentadoria do servidor.

Importante, pois, transcrever o inteiro teor do dispositivo constitucional:

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Es-
tados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e
fundagoes, é assegurado regime de previdéncia de carater contributivo
e solidario, mediante contribuigao do respectivo ente publico, dos ser-
vidores ativos e inativos ¢ dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste artigo.
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(omissis)

§ 4° E vedada a adogdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata
este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares,
os casos de servidores:

I portadores de deficiéncia;
IT que exercam atividades de risco;

[T cujas atividades sejam exercidas sob condiges especiais que preju-
diquem a satde ou a integridade fisica.

Nesses termos, foi estabelecida a aposentadoria especial para os set-
vidores publicos, ou seja, o direito dos servidores portadores de defi-
ciéncia ou que exercem suas atividades nas situagdes descritas no texto
constitucional a receber tratamento diferenciado para a obtencio da
aposentadoria.

Sérgio Pinto Martins sintetiza o instituto da aposentadoria especial
nos seguintes termos:'

A aposentadoria especial é o beneficio previdenciario decorrente do
trabalho realizado em condigoes prejudiciais 2 satde ou a integridade
fisica do segurado, de acordo com a previsio da lei. Trata-se de um
beneficio de natureza extraordinaria, tendo por objetivo compensar o
trabalho do segurado que presta servigos em condigoes adversas 2 sua
saude ou que desempenha atividade com riscos superiores a0s normais.

Aposentadoria especial ¢ espécie de aposentadoria por tempo de con-
tribui¢io. Nao € espécie de aposentadoria por invalidez, pois nio en-
volve invalidez.

1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 24° ed., Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 361.
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O constituinte estabeleceu que servidores em situagdes especiais
devam se beneficiar com o estabelecimento de regras diferentes dos
demais. Reconhecem-se assim as peculiaridades tanto dos portadores
de deficiéncia fisica, quanto dos servidores que exercem atividades pro-
fissionais em situacio de risco ou de insalubridade e se lhes assegura um
tratamento diferenciado na medida de sua desigualdade.

Os requisitos e critérios diferenciadores devem ser definidos em lei
complementar, conforme expresso no texto constitucional. No entan-
to, ainda nio foi editada lei regulamentando o direito a aposentadoria
especial dos servidores.

2.2 Eficacia limitada do art. 40, §4° da Constituicao
da Republica

Segundo José Afonso da Silva?, as normas constitucionais podem ser
classificadas, de acordo com o seu grau de eficicia, da seguinte forma:

a) Normas de eficacia plena — sio autoaplicaveis, pois possuem eficicia

direta, imediata e integral;

b) Normas de eficicia contida — possuem aplicabilidade imediata, mas

a lei pode restringir seus efeitos;

¢) Normas de eficicia limitada — nio sdo autoapliciveis, pois dependem
da edigio de lei para apresentar seus principais efeitos. Assim, nao pos-
suem normatividade suficiente para ter aplicabilidade direta.

Oportuno lembrar a ligao de Pedro Lenza Sobre as normas constitu-
cionais de eficicia limitada’

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 6* ed,, Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 163/164.
3 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampli. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.202.
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Sao aquelas normas que, de imediato, no momento em que a Consti-
tuigdo € promulgada (ou diante da introdugdo de novos preceitos por
emendas a Constitui¢io, ou na hipétese do art. 5°, §3°), nao tém o con-
dio de produzir todos os seus efeitos, precisando de uma lei integrativa
infraconstitucional. Sio, portanto, de aplicabilidade mediata e reduzida,
ou, segundo alguns autores, aplicabilidade diferida.

Devemos salientar que, ao contririo da doutrina norte-americana, José
Afonso da Silva, no mesmo sentido de Vezio Crisafulli, observa que as nor-
mias constitucionais de eficdcia limitada produzem um minimo efeito, ou, a0 me-
nos, o efeito de vincular o legislador infraconstitucional aos seus vetores.

Nesse sentido, José Afonso da Silva, em sede conclusiva, observa que
referidas normas tém, a0 menos, eficcia juridica imediata, direta e vincu-
lante ji que: a) estabelecem um dever para o legislador ordinario (omissis)

Ora, a plena aplicabilidade do direito a aposentadoria especial depen-
de de regulamentagio legal. Conforme consta no art. 40, §4° da Cons-
tituigdo, lei complementar devera definir os casos de servidores que se
enquadrem na excegdo constitucional para aposentadoria especial.

Caberd a uma lei infraconstitucional identificar quem sio esses servidores
em situagio especial (entre os portadores de deficiéncia, os que exercem ativi-
dades de risco e 0s que exercem seu trabalho em condigdes insalubres), pre-
ver as diferencas a que serdo submetidos em relacio aos demais servidores e
estabelecer todos os demais critérios para aplicagio da norma constitucional.

O art. 40, §4°, portanto, enquadra-se no conceito de norma constitu-
cional de eficacia limitada.

Sendo assim, possui normatividade e faz surgir para o legislador or-
dinario a obrigacio de regulamenti-lo.

Essa lei, entretanto, ainda nio foi editada, o que inviabiliza o direito a
aposentadoria especial pelos servidores. J4 ha o Projeto de Lei n. 554/2010
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encaminhado pelo Presidente da Republica para o Congresso Nacional
para regulamentar uma das hipéteses de aposentadoria especial, a saber,
quando os servidores exercem atividade de risco (art. 40, §4°, IT da CR). No
entanto, a2 matéria continua em discussio e a norma ainda nio foi editada.

Sem a lei regulamentadora, as partes prejudicadas podem se valer de
um instrumento constitucional previsto para garantir, no caso concreto,
a aplicabilidade do art. 40, §4° da CR, a saber, o mandado de injuncao.

E sobre essa hipétese (implantagio do direito a aposentadoria es-
pecial aos servidores pelo mandado de injungao), especificamente em
relacdo aos servidores municipais, que se discorrerd no presente artigo.

3 Do Mandado de Injuncao

3.1 Do Mandado de Injuncao para o exercicio do direito
a aposentadoria especial pelos servidores publicos

A Constitui¢ao da Republica instituiu o mandado de injungao nos

seguintes termos:

Art. 5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natu-
reza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga

e a propriedade, nos termos seguintes:
(omissis)

LXXI — conceder-se-4 mandado de injungio sempre que a falta de norma
regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e liberdades constitu-
cionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, 4 soberania ¢ a cidadania;
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Trata-se, portanto, de uma ac¢io com o intuito de viabilizar ao impe-
trante o exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das prerro-
gativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania, pendentes
de regulamentagio legislativa.

O mandado de injung¢do é um instrumento contra a omissio na re-
gulamentagdo de norma constitucional de eficicia limitada. O sujeito
prejudicado pode impetri-lo para, no caso concreto, dar efetividade ao
texto constitucional e poder exercer seu direito.

Dessa forma, em sintese, a omissio legislativa pode ser sanada atra-
vés de decisdo judicial em sede de mandado de injuncio, desde que: a)
ausente a regulamentagao de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania e b) tal
omissdo impega o impetrante do exercicio desse direito,

Pedro Lenza e Gilmar Mendes tecem, respectivamente, preciosos e
didaticos comentérios a respeito do mandado de injungao,

De acordo com Pedro Lenza:*

(omissis) o mandado de injuncdo surge para ‘curar’ uma ‘doenca’ de-
nominada sindrome da inefetividade das normas constitucionais, vale
dizer, normas constitucionais que, de imediato, no momento em que
a Constituigdo ¢ promulgada, nio tém o condio de produzir todos os
seus efeitos, precisando de uma lei integrativa infraconstitucional

No mesmo sentido, Gilmar Mendes®:

O mandado de injun¢io ha de ter por objeto o nao-cumprimento de
dever constitucional de legislar, que, de alguma forma, afeta direitos
constitucionalmente assegurados (falta de norma regulamentadora que

4 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 16 ed. rev. atual. e ampli.. Sao Paulo: Saraiva,
2012, p. 950.

5 MENDES, Gilmar. Mandado de injungéo Direito Pablico. Sio Paulo, 19, p. 126 - 148, jan./fev.2008, p. 130
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torne inviavel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a soberania e a cidadania)

Ora, o direito a aposentadoria especial esta previsto em norma cons-
titucional de eficicia limitada e a auséncia de regulamentacio inviabiliza
o exercicio desse direito pelo servidor. Cabivel, portanto, a impetragio
de mandado de injungio.

O Supremo Tribunal Federal, inclusive, possui reiteradas decisoes
sobre o cabimento do mandado de injungio para garantir o direito a
aposentadoria especial dos servidores.

A titulo de exemplo, importante transcrever o acérdio abaixo:

MANDADO DE INJUNGAO — NATUREZA. Conforme disposto
no inciso LXXI do artigo 5° da Constituiio Federal, conceder-se-a
mandado de injungdo quando necessirio ao exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalida-
de, a soberania e a cidadania. Ha agio mandamental e nio simples-
mente declaratoria de omissao. A carga de declaragio nio ¢ objeto da
impetragao, mas premissa da ordem a ser formalizada. MANDADO
DE INJUNGAO — DECISAO — BALIZAS. Tratando-se de processo
subjetivo, a decisio possui eficicia considerada a relagio juridica nele
revelada. APOSENTADORIA — TRABALHO EM CONDICOES
ESPECIAIS — PREJUIZO A SAUDE DO SERVIDOR — INEXIS-
TENCIA DE LEI COMPLEMENTAR — ARTIGO 40, § 4°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. Inexistente a disciplina especifica da
aposentadoria especial do servidor, impde-se a adogio, via pronuncia-
mento judicial, daquela prépria aos trabalhadores em geral — artigo 57,
§ 1°, da Lei n® 8.213/91.

(MI 721, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado
em 30/08/2007, DJe-152 DIVULG 29-11-2007 PUBLIC 30-11-2007
DJ 30-11-2007 PP-00029 EMENT VOL-02301-01 PP-00001 RT]
VOL-00203-01 PP-00011 RDDP n. 60, 2008, p. 134-142)
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No corpo do voto, o relator dispoe:

(omissis) Alids, ha de se conjugar o inciso LXXI do artigo 5° da Cons-
tituigao Federal com o §1° do citado artigo, a dispor que as normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais constantes da Cons-
tituigao tém aplicagio imediata. Iniludivelmente, buscou-se, com a
inser¢ao do mandado de injungio, no cenario juridico-constitucional,
tornar concreta, tornar viva a Lei Maior, presentes direitos, liberdades e
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania. Nao
se hi de confundir a atuagio no julgamento do mandado de injungio
com atividade do Legislativo. Em sintese, ao agir, o Judiciirio nio langa,
na ordem juridica, preceito abstrato. Nio, o que se tem, em termos de
prestagio jurisdicional, € a viabiliza¢do, no caso concreto, do exercicio
do direito, do exercicio da liberdade constitucional, das prerrogativas
ligadas a nacionalidade, soberania, e cidadania. O pronunciamento judi-
cial faz lei entre as partes, como qualquer pronunciamento em processo
subjetivo, ficando, até mesmo, sujeito a uma condigio resolutiva, ou
seja, a0 suprimento da lacuna regulamentadora por quem de direito,
Poder Legislativo.

E tempo de se refletir sobre a timidez inicial do Supremo quanto ao
alcance do mandado de injungio, ao excesso de zelo, tendo em vista
a separagio e harmonia entre os Poderes. E tempo de se perceber a
frustracio gerada pela postura inicial, transformando o mandado de in-
jungao em agao simplesmente declaratéria do ato omissivo, resultando
em algo que nio interessa, em si, no tocante a prestagio jurisdicional,
tal como consta no inciso LXXI do artigo 5° da Constituigio Federal, a
cidaddo. Impetra-se este mandado de injungio nio para lograr-se sim-
ples certidio da omissio do Poder incumbido de regulamentar o direito
a liberdades constitucionais, a prerrogativas inerentes a nacionalidade,
a soberania ¢ a cidadania. Busca-se o Judiciario na crenca de lograr a
supremacia da Lei Fundamental, a prestagao jurisdicional que afaste as
nefastas consequéncias da inércia do legislador.

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal admitiu o mandado
de injungao em virios outros casos semelhantes, como nos MI 835/
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DFE, MI 885/DF, MI 923/DF, MI 957/DF, MI 1.083/DF, MI 1.128/
DE, MI 1.747/DF.

Patente, portanto, o cabimento da impetragao do mandado de injun-
cao por servidor para, diante da prolongada omissio legislativa, exercer,
no caso concreto, seu direito a aposentadoria especial. Afinal, desde a
promulgacio da Constituigio, em 1988, aguarda-se a regulamentagio
desse direito.

3.2 Dalegitimidade passivanoMandadodelInjuncao

Para viabilizar o exercicio de seus direitos via mandado de injungio,
o impetrante deve apresentar no polo passivo a autoridade a quem caiba
suprir a omissao legislativa no caso concreto, ou seja, o 6rgao ou Poder
competente para regulamentar a norma constitucional.

Clemilton da Silva Barros trata do tema da seguinte forma®:

A agio de injungio € proposta sempre em face da autoridade, 6rgio ou
Poder omissos, a quem cabe a regulamentagdo da norma constitucional
que resguarda o bem invocado pelo impetrante. Assim, a legitimidade
passiva é da pessoa estatal enunciada pela Constitui¢do como titular
da competéncia para deflagrar o procedimento legislativo, ou seja, a
autoridade ou 6rgao publico competente para a feitura da norma infra-
constitucional regulamentadora, jamais as entidades de direito privado
nem as pessoas fisicas que nao sejam autoridades publicas, uma vez
que somente aos entes estatais pode ser imputivel o dever juridico de
emanagio de provimentos normativos.

6 BARROS, Clemilton da Silva. A agao de injungao e os seus efeitos concreto na hipétese do art. 40, § 4°, da
constituigao federal, atinente a aposentadoria especial no servico puiblico. Revista da AGU - Advocacia Geral
da Uniao. [S.l], 2, p. 19-48, nov.2009, p.27.
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Deve, portanto, constar no polo passivo da lide a autoridade com- 4 Dallegitimidade passiva do prefeito

petente para a iniciativa do projeto de lei que regulamente o direito

pretendido.

A Constituicao da Republica define a competéncia para legislar so-
No mesmo sentido, o STF: bre aposentadoria especial nos seguintes termos:

AGRAVO REGIMENTAL. MANDADO DE INJUNGAO. APO-

SENTADORIA ESPECIAL DO SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO Art. 24. Compete a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
40, § 4°, 111, DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA. APLICACAO
DO ART. 57 DA LEI 8.213/1991. PRECEDENTES. LEGITIMIDA-

concorrentemente sobre:

DE PASSIVA. AGRAVO IMPROVIDO. (omissis)

I — A orientagao do Supremo Tribunal Federal firmou-se no sentido XII — previdéncia social, protecao e defesa da satde;
de que apenas a autoridade, 6rgio ou entidade que tenha o dever de

regulamentar a norma constitucional dispde de legitimidade passiva ad (omissis)

causam no mandado de injuncio. Precedentes. ) N
§ 1° — No ambito da legislacao concorrente, a competéncia da Unido
I1 — A jurisprudéncia desta Corte, apés o julgamento dos Mandados de

Injungdo 721/DF e 758/DF, Rel. Min. Marco Aurélio, passou a adotar

a tese de que o mandado de injungio destina-se a concretizagio, caso § 2° — A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao
a caso, do direito constitucional nio regulamentado, assentando, ainda,
que com ele ndo se objetiva apenas declarar a omissao legislativa, dada

limitar-se-a a estabelecer normas gerais,

exclui a competéncia suplementar dos Estados.

a sua natureza nitidamente mandamental. § 3° — Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerao

: . a competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.
IIT — Agravo regimental a que se nega provimento.

(MI 1231 AgR/DF, Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI, § 4° — A superveniéncia de lei federal sobre r?ormas gerais suspende a

Tribunal Pleno, julgado em 16/11/2011) eficicia da lei estadual, no que lhe for contrario.
Dessa forma, a autoridade legitima para figurar no polo passivo do A aposentadoria especial ¢ matéria incluida em previdéncia social e,
mandado de injungao ¢ o titular para apresentar o projeto de lei regula- portanto, submetida a competéncia legislativa concorrente entre Unido,
mentando a norma constitucional. Estados e Distrito Federal. Compete, portanto, a Uniao editar as nor-

mas gerais ¢ aos Estados e Distrito Federal, suplementar essas normas.

Nio havendo normas gerais editadas pela Unido, a lacuna pode ser
plenamente preenchida pelos Estados ou pelo Distrito Federal, criando-
-se, assim, um mecanismo para suprir a omissao legislativa da Uniao.
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Observe-se, entretanto, nao constar o Municipio entre os entes fede-
rados competentes para legislar concorrentemente sobre aposentadoria
especial. Cabe a ele, apenas, suplementar a legislagao federal e estadual
no que couber, nos termos do art. 30, I1, da Constituigiao da Republica’.

Interpretando-se conjuntamente o art. 24, XII, §3° e o art. 30, II,
ambos da Constituigao da Republica, fica evidente ndo poder o Muni-
cipio legislar sobre aposentadoria especial antes da edi¢do de lei federal
ou estadual. A reparti¢do de competéncia constitucional nio prestigiou
os Municipios para atuar na auséncia dos outros entes federativos sobre
aposentadoria especial.

Sendo assim, foge as atribui¢bes do Municipio a apresentagio de
projeto de lei regulamentando o direito a aposentadoria especial dos
seus servidores.

Naio se confunda a competéncia da Unido e dos Estados e Distrito
Federal para legislar concorrentemente sobre a aposentadoria especial
(art. 24, XII da Constituigao), com a iniciativa legislativa do Chefe do
Executivo para as leis que disponham sobre os seus servidores publicos
(art. 61, §1°, 11, ¢, da Constitui¢ao®).

Com efeito, os entes federativos competentes para legislar concor-
rentemente sobre aposentadoria especial sao a Unido, os Estados e o

7 Art. 30. Compete aos Municipios:
(omissis)
Il - suplementar a legislacao federal e a estadual no que couber;

8 Art.61. Ainiciativa das leis complementares e ordindrias cabe a qualquer membro ou Comissao
da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional, ao Presidente da
Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador-Geral da
Republica e aos cidadaos, na forma e nos casos previstos nesta Constituicao.

§ 1° - S3o de iniciativa privativa do Presidente da Republica as leis que:

(omissis)

Il - disponham sobre:

(omissis)

¢) servidores publicos da Unido e Territérios, seu regime juridico, provimento de cargos,
estabilidade e aposentadoria;

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.43-68 - jul./dez. 2012

S

A ilegitimidade passiva dos prefeitos nos mandados de injungo referentes.. 57

Distrito Federal, cabendo ao Chefe Executivo de cada um deles apre-
sentar o projeto de lei sobre o tema.

Oart. 61, §1°,11, ¢, da Constituigdo, portanto, nio confere competén-
cia a0s Prefeitos no que tange a aposentadoria especial dos servidores.

Sem a competéncia dos Municipios para legislar sobre o tema, os
Prefeitos ndo podem figurar no polo passivo de mandado de injungao
em que se pleiteie a aposentadoria especial para os servidores, pois nao
possuem a atribuigdo de apresentar projeto de lei sobre a matéria.

Reforgando essa tese, o paragrafo unico do art. 5° da Lei n. 9.717/98,
que dispoe sobre regras gerais para os regimes proprios de previdéncia
social dos servidores publicos, proibe a concessiao de aposentadoria es-
pecial aos servidores antes da edicao de lei federal, nos seguintes termos:

Art. 5° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores publi-
cos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, dos
militares dos Estados e do Distrito Federal nio poderio conceder be-
neficios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia Social,

de que trata a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo disposigao em

contrario da Constituicao Federal.

Paragrafo tunico. Fica vedada a concessio de aposentadoria especial,
nos termos do § 4° do art. 40 da Constitui¢ao Federal, até que lei com-
plementar federal discipline a matéria.

A questio da legitimidade passiva no mandado de injungao ja foi
enfrentada pelo Supremo Tribunal Federal.

Para o STF, a Constituigio, ao estabelecer a competéncia legislati-
va concorrente para a aposentadoria especial, nio afastou a necessi-
dade de tratamento uniforme sobre o tema. Dessa forma, deve haver
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atuacao legislativa da Unido para editar norma regulamentadora de
carater nacional.

E interessante transcrever a seguinte decisao:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE IN-
JUNCAO. APOSENTADORIA ESPECIAL DE SERVIDOR PU-
BLICO DISTRITAL. ART. 40, § 4°, INC. III, DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA. COMPETENCIA CONCORRENTE DA
UNIAO, ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL PARA LEGIS-
LAR SOBRE PREVIDENCIA SOCIAL. NECESSIDADE DE TRA-
TAMENTO UNIFORME DA MATERIA.

1. A competéncia concorrente para legislar sobre previdéncia social nio
afasta a necessidade de tratamento uniforme das excegoes as regras de
aposentadoria dos servidores publicos. Necessidade de atuagao normati-
va da Unido para a edi¢io de norma regulamentadora de carater nacional.

2. O Presidente da Republica é parte legitima para figurar no polo pas-
sivo de mandado de injuncido em que se discute a aposentadoria espe-
cial de servidor publico. Precedente.

3. Agravo regimental ao qual se nega provimento.

(MI 1832 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 24/03/2011, DJe-093 DIVULG 17-05-2011 PUBLIC 18-
05-2011 EMENT VOL-02524-01 PP-00001)

No corpo do voto, a Ministra Carmen Licia esclarece:

5. O art. 40 da Constituicio da Republica estabelece regras gerais
¢ especiais atinentes ao regime de aposentadoria dos servidores ocu-
pantes de cargos efetivos. Essas regras aplicam-se uniformemente aos
servidores publicos, sejam eles vinculados a Unido, aos Estados ou as
Municipios, assim como as regras estabelecidas no art. 201, que tratam
do regime geral de previdéncia social, aplicam-se indistintamente aos
trabalhadores da iniciativa privada independentemente do local onde
exer¢am suas atividades.
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A natureza geral dos temas que envolvem a previdéncia social foi
reconhecida pelo Constituinte originario quando atribuiu 4 Unido, aos
Estados e ao Distrito Federal a competéncia concorrente para legislar
sobre a matéria e a0 Municipio a competéncia para suplementar a legis-
lagao federal e estadual, no que couber, consoante os arts, 24, inc. XI1,
e 30, inc. 11, da Constituigao da Republica, respectivamente.

A competéncia legislativa concorrente nao afasta, contudo, a ne-
cessidade de tratamento uniforme do tema, em especial por se tratar
de norma que excepciona as regras gerais de aposentadoria, a exigir
a edi¢io de norma regulamentadora de cariter nacional e, portanto, a
atuacio normativa da Unido.

Esse entendimento é corroborado pela propria Agravante, que en-
caminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar n.
554/2010, que propde a regulamentagio da aposentadoria especial dos
servidores publicos submetidos a atividade de risco, nos seguintes termos:

(omissis)

Nio se ha cogitar que o estabelecimento de regras gerais para apo-
sentadoria especial dos servidores publicos (federais, estaduais ou mu-
nicipais) representa contrariedade ao principio federativo, pois a auto-
nomia dos entes federados ¢, como salientado pelo Procurador-Geral
da Republica, condicionada pelo sistema de reparti¢ao de competéncias
legislativas estabelecido pela Constituicao da Republica.

(omissis)

7. Assim, a omissao no exercicio da competéncia legislativa concor-
rente da Unido para editar a lei complementar nacional disciplinadora
do art. 40, §4°, da Constituicao da Repuiblica, que estabelecera as regras
para a aposentadoria especial dos servidores publicos, impede seja o
Presidente da Republica afastado do polo passivo da agao.

Com fundamento na competéncia legislativa concorrente e na neces-
sidade de tratamento uniforme da matéria, o STF reconhece o direito
dos servidores a aposentadoria especial e a legitimidade do Presidente
da Republica para encaminhar o projeto de lei regulamentador.
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atuacdo legislativa da Unido para editar norma regulamentadora de
carater nacional.

E interessante transcrever a seguinte decisao:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE IN-
JUNGAO. APOSENTADORIA ESPECIAL DE SERVIDOR PU-
BLICO DISTRITAL. ART. 40, § 4°, INC. 11I, DA CONSTITUI-
CAO DA REPUBLICA. COMPETENCIA CONCORRENTE DA
UNIAO, ESTADOS E DO DISTRITO FEDERAL PARA LEGIS-
LAR SOBRE PREVIDENCIA SOCIAL. NECESSIDADE DE TRA-
TAMENTO UNIFORME DA MATERIA.

1. A competéncia concorrente para legislar sobre previdéncia social nio
afasta a necessidade de tratamento uniforme das excegoes as regras de
aposentadoria dos servidores publicos. Necessidade de atuagao normati-
va da Unido para a edigao de norma regulamentadora de carater nacional.

2. O Presidente da Republica ¢ parte legitima para figurar no polo pas-
sivo de mandado de injuncio em que se discute a aposentadoria espe-
cial de servidor publico. Precedente.

3. Agravo regimental a0 qual se nega provimento.

(MI 1832 AgR, Relator(a): Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno,
julgado em 24/03/2011, DJe-093 DIVULG 17-05-2011 PUBLIC 18-
05-2011 EMENT VOL-02524-01 PP-00001)

No corpo do voto, a Ministra Carmen Licia esclarece:

5. O art. 40 da Constitui¢ao da Republica estabelece regras gerais
¢ especiais atinentes ao regime de aposentadoria dos servidores ocu-
pantes de cargos efetivos. Essas regras aplicam-se uniformemente aos
servidores publicos, sejam eles vinculados a Unido, aos Estados ou as
Municipios, assim como as regras estabelecidas no art. 201, que tratam
do regime geral de previdéncia social, aplicam-se indistintamente aos
trabalhadores da iniciativa privada independentemente do local onde
exercam suas atividades.
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A natureza geral dos temas que envolvem a previdéncia social foi
reconhecida pelo Constituinte originario quando atribuiu a Unido, aos
Estados ¢ ao Distrito Federal a competéncia concorrente para legislar
sobre a matéria e a0 Municipio a competéncia para suplementar a legis-
lagio federal e estadual, no que couber, consoante os arts. 24, inc. XII,
e 30, inc. I1, da Constituicio da Republica, respectivamente.

A competéncia legislativa concorrente nao afasta, contudo, a ne-
cessidade de tratamento uniforme do tema, em especial por se tratar
de norma que excepciona as regras gerais de aposentadoria, a exigir
a edigdo de norma regulamentadora de cariter nacional e, portanto, a
atuagao normativa da Unido.

Esse entendimento € corroborado pela propria Agravante, que en-
caminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei Complementar n.
554/2010, que propoe a regulamentagio da aposentadoria especial dos
servidores publicos submetidos a atividade de risco, nos seguintes termos:

(omiissis)

Nio se ha cogitar que o estabelecimento de regras gerais para apo-
sentadoria especial dos servidores publicos (federais, estaduais ou mu-
nicipais) representa contrariedade ao principio federativo, pois a auto-
nomia dos entes federados ¢, como salientado pelo Procurador-Geral
da Republica, condicionada pelo sistema de repartigao de competéncias
legislativas estabelecido pela Constitui¢ao da Republica.

(omissis)

7. Assim, a omissio no exercicio da competéncia legislativa concor-
rente da Unido para editar a lei complementar nacional disciplinadora
do art. 40, §4°, da Constitui¢ao da Republica, que estabelecera as regras
para a aposentadoria especial dos servidores publicos, impede seja o
Presidente da Republica afastado do polo passivo da acio.

Com fundamento na competéncia legislativa concorrente e na neces-
sidade de tratamento uniforme da matéria, o STF reconhece o direito
dos servidores a aposentadoria especial e a legitimidade do Presidente
da Republica para encaminhar o projeto de lei regulamentador.
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Pela literalidade do art. 24, §3° da Constituicao da Republica, diante
da omissio legislativa da Unido, os Estados teriam competéncia legis-
lativa plena. No entanto, para o STF, nem os governadores poderiam
figurar no polo passivo da lide.

No inteiro teor do voto do RE 628318 AgR, o Ministro Celso de
Mello afasta a legitimidade dos Municipios para regulamentar a aposen-
tadoria especial da seguinte forma (original com grifos):

Com efeito, ta/ como ressaltado na decisio ora agravada, o mandado de
injun¢io busca neutralizar as consequéncias lesivas decorrentes da
auséncia de regulamentagao normativa de preceitos constitucionais
revestidos de eficacia limitada, cuja incidéncia — necessaria ao exerci-
cio efetivo de determinados direitos neles diretamente fundados — de-
pende, essencialmente, da intervengao concretizadora do legislador.

E preciso ter presente, pois, que o direito 2 legislagio s6 pode ser
invocado pelo interessado, quando também existir — simultaneamente
imposta pelo priprio texto constitucional — a previsdo do dever estatal de
emanar normas legais. Isso significa, portanto, que o direito indivi-
dual a atividade legislativa do Estado apenas se evidenciara naquelas
estritas hipoteses em que o desempenho da fungao de legislar refletir,
por efeito de exclusiva determinagio constitucional, uma obrigagio ju-
ridica indeclinavel imposta ao Poder Publico, consoante adverte o ma-
gistério jurisprudencial desta Suprema Corte (MI 633/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO, 2g.).

Desse modo, e para que possa atuar a norma pertinente ao instituto
do mandado de injungio, revela-se essencial que se estabelega a neces-
sdria correlagio entre a imposicao constitucional de legislar, de um lado, e o
consequente reconhecimento do direito priblico subjetivo a legislacio, de outro,
de tal forma que, ausente a obrigagio juridico-constitucional de
emanar provimentos legislativos, ndo se tornara possivel imputar
comportamento moroso ao Estado, nem pretender acesso legitimo
a via injuncional (MI 463/MG, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MI
542/SP, Rel. Min. CELSO DE MELLO — MI 642/DF, Rel. Min.
CELSO DE MELLO).
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(omissis)

Cumpre assinalar, nesse ponto, que o Plenério do Supremo Tribu-
nal Federal, ao apreciar o MI 1.832-AgR/DF, Rel. Min. CARMEN
LUCIA, firmou entendimento, posteriormente confirmado no
julgamento do MI 1.898-AgR/DF, Rel. Min. JOAQUIM BARBO-
SA, no sentido de que a colmatagdo da omissio normativa em
causa, considerada a natureza da matéria a ser regulamentada (reg-
me de aposentadoria especial), compete, exclusivamente, a instituicoes es-
truturadas no Ambito da Unido Federal (a Presidéncia da Republica
e o Congresso Nacional):

(omissis)

Registro, ainda, que o Supremo Tribunal Federal, em sucessivas deci-
soes, vem reafirmando essa orientagio (AI 853.120/MS, Rel. Min, DIAS
TOFFOLI — ARE 677.906/SE, Rel. Min. CEZAR PELUSO — ARE
703.014/SE, Rel. Min. DIAS TOFFOLI — RE 556.842/SP, Rel. Min.
DIAS TOFFOLI — RE 661.416/RS, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
1g.), reconhecendo, ex consequéncia, que os entes federados regionais
(Estados-membros e Distrito Federal) ou locais (Municipios), ou,
quando for o caso, as respectivas autarquias e empresas governamentais,
ndo possuem legitimacio “ad cansan’”’ para figurar no polo passivo de
processos injuncionais em que se objetive a colmatagio de omissio
estatal no adimplemento da prestagio legislativa determinada no art.
40, § 4°, da Constituigao da Repiblica:

O Tribunal de Justica de Pernambuco, inclusive, ja adotou esse
entendimento do Supremo para extinguir o mandado de injuncio
em decorréncia da ilegitimidade do prefeito para figurar no polo
passivo da lide:

MANDADO DE INJUNGAO. PRELIMINAR DE ILEGITIMIDA-
DE PASSIVA. PREFEITO MUNICIPAL. ACOLHIMENTO. SER-
VIDOR PUBLICO. APOSENTADORIA ESPECIAL. GUARDA
MUNICIPAL. MUNICIPIO DE JABOATAO DOS GUARARAPES.
AUSENCIA DE NORMA REGULAMENTADORA. PREVIDEN-
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CIA SOCIAL. NORMA DE COMPETENCIA CONCORRENTE.
NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO POR NORMA NA-
CIONAL. MORA DA UNIAO. PRECEDENTES DO STE

1. Consoante o art. 5°, inciso 1.XXI, da Constitui¢io Federal, conceder-
-se-d mandado de injung¢ao sempre que a falta de norma regulamentadora
torne invidvel o exercicio de direitos e liberdades constitucionais.

2Tratando-se de norma de ordem geral e de ambito nacional, que me-
rece tratamento unitario nas diversas esferas, compete a Unido definir,
por lei complementar, as normas gerais da aposentadoria especial. Nesse
sentido, dispoe o artigo 5°, paragrafo tnico, da Lei n.” 9.717/98, que ver-
bera nio ser permitido aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios
concederem aposentadoria especial aos seus servidores, com base no § 4°
do art. 40 da Constituicio Federal, até que lei complementar federal dis-
cipline a matéria. Precedentes: STF — Processo MI 1583 DE Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA. Julgamento: 24/03/2011. Orgio Julgador: Tri-
bunal Pleno; Processo: MI 1463 DE Relator(a): Min. CARMEN LUCIA.
Julgamento: 02/03/2011. (3rg{10 Julgador: Tribunal Pleno.

4. Sendo assim, na espécie, descabe determinar que o chefe do Poder
Executivo Municipal inicie processo legislativo para regulamentar a con-
cessao de aposentadoria especial aos servidores municipais, ou mesmo
que se aplique, por analogia, a Lei n.” 8.213/91. Precedentes do c. TJRS:
Processo: M1 70047947106 RS. Relator(a): Matilde Chabar Maia. Julga-
mento: 02/08/2012. Orgﬁo Julgador: Terceira Camara Civel.

5. Decisdo proferida pelo Orgio Especial deste Tribunal de Justiga, aco-
lhendo a preliminar de ilegitimidade passiva, entendendo que a mora le-
gislativa no que tange a aposentadoria especial, prevista no art. 40, § 4°,
I11, da Constituicao Federal, ¢ da Unido.

(MI n. 268.336-9, Relator: Des. Jorge Américo. Julgado pela Corte Espe-
cial em 26/11/2012)

Nessa mesma linha, o Desembargador Eduardo Sertério, do Tribu-
nal de Justiga de Pernambuco, recentemente, proferiu decisao monocra-
tica para extinguir mandado de injungio pela ilegitimidade do Prefeito
(MI n. 271048-9).
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Dessa forma, a mora legislativa pela auséncia de regulamentacio da
aposentadoria especial dos servidores publicos, sejam eles federais, esta-
duais ou municipais, ¢ de responsabilidade do Presidente da Repblica.
Cabe a ele, portanto, suprir essa omissio.

Tal conclusao decorre da interpretacio sistematica dos arts. 24, XII,
§3°, 30, II e 40, §4° da Constituigio, bem como do paragrafo tnico
do art. 5° da Lei n. 9.717/98. Ademais, o STF, guardiio da interpre-
tagao constitucional, reconhecendo a necessidade de tratamento uni-
forme das exceges as regras de aposentadoria especial, entende que o
preenchimento dessa omissao compete, exclusivamente, as instituicoes
estruturadas no ambito da Unido Federal (Presidente da Repiiblica e
Congresso Nacional).

A observancia desse aspecto processual quando da impetragio de
mandado de injungao ¢ fundamental para o julgamento de mérito da
acao. Afinal, sendo a legitimidade passiva uma das condi¢ées da agio, a
incorreta indicac¢ido da autoridade coatora leva a extingio do feito sem
julgamento de mérito (art. 267, VI do CPC).

5 Conclusao

A impetragio do mandado de injuncgao é cabivel, conforme o art.
5%, LXXI da Constituicio da Republica, para, em um caso concreto,
dar efetividade a0 texto constitucional diante da omissao legislativa em
regulamentar direitos ¢ liberdades constitucionais e prerrogativas ine-
rentes a nacionalidade, 2 soberania e a cidadania.

O Supremo Tribunal Federal ja pacificou o entendimento sobre o
cabimento do mandado de injungdo para viabilizar o direito dos ser-
vidores a aposentadoria especial. Afinal, o art. 40, §4° da CR remete a
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edicdo de lei complementar para estabelecer requisitos e critérios dife-
renciadores para a concessio desse direito aos servidores portadores
de deficiéncia e que exer¢am atividade insalubre ou de risco, mas, até o
momento, tal lei ndo foi publicada.

Além desses requisitos constitucionais, entretanto, o mandado de
injuncao deve observar as regras processuais atinentes as condi¢ées da
agao, como a legitimidade da parte constante no polo passivo da lide.

No caso da agio injuncional, a autoridade legitima para figurar no
polo passivo ¢ aquela que possui competéncia para apresentar o projeto
de lei regulamentador da norma constitucional.

Ora, a aposentadoria especial ¢ matéria submetida a competéncia
legislativa concorrente da Unido, dos Estados e do Distrito Federal (art.
24, XII da CR). O Municipio, portanto, nao consta entre os entes fede-
rados competentes para legislar sobre a matéria.

No mesmo sentido, o art. 5° da Lei n. 9.717/98 veda expressamente
a concessao de aposentadoria especial de servidores antes da edi¢ao de
lei complementar federal.

Naio bastasse isso, o Supremo Tribunal Federal ja se manifestou va-
rias vezes sobre a necessidade de uniformizacio das excegoes as regras
de aposentadoria especial. Assim, reconhece no Presidente da Republi-
ca a autoridade legitima para figurar no polo passivo da lide, mesmo nos
casos de servidores publicos municipais.

O Municipio, portanto, nio é competente para legislar sobre apo-
sentadoria especial. Consequentemente, nio cabe ao Prefeito apresen-
tar o projeto de lei referente a aposentadoria especial para os servido-
res municipais.
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Dessa forma, o Prefeito ¢ parte ilegitima para figurar no polo pas-
sivo dos mandados de injungio referentes a aposentadoria especial dos
servidores municipais. Tais demandas, conforme orientagio do Supremo
Tribunal Federal, devem ser propostas contra as instituicdes estruturadas
no ambito da Unido Federal, sob pena de extingio do jeito sem resolugio

do mérito.

Abstract

The special retirement provided in the
article 40, § 4 of the Constitution, is a
right of public servants, but in practice,
can’t be exercised because of the lack of
a regulatory law. Due to this legislative
omission, the constitutional remedy
appropriate to facilitate the exercise of
this right is the writ of injunction (article
5%, LXXI of the Constitution). The question
is who should be in the passive part of the
mandamus. The enforcement authority to
appear in legitimate demand injuncional
is the one competent to regulate that
constitutional norm. The article 24, XII of
the Constitution established the concurrent
jurisdiction of the Union, the States and
the Federal District to legislate about
special retirement. Thus, the municipalities
were not included in the constitutional

division of powers between the entities
competent to legislate on the subject. In
the same sense, the article 5™ of Law n.
9.717/98 prohibits the concession of special
retirement before the publication of federal
law. Moreover, the Supreme Court, the
guardian of constitutional interpretation,
considers necessary uniform treatment
of exceptions to the rules of special
retirement, which would lead to the
legitimacy of the President of the Republic
to appear on the defendant. For all this,
the Mayor is the illegitimate defendant to
appear in the writ of injunction relating to
special retirement for municipal servers.

Keywords: Writ of injunction. Special
retirement  for  municipal  servers.
lllegitimacy of the Mayor.
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Da impossibilidade de a¢ao rescisoria
em sede de Juizados Especiais Civeis
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Resumo

Através do presente artigo pretende-se
fazer uma anélise da Lei dos Juizados
Especiais Civeis, a qual surgiu no intuito
de democratizar a justi¢a, dando uma
melhor prestagdo jurisdicional, visto a
agilidade, funcionalidade e répida efe-
tivagdo do processo. Serao abordados
alguns principios que regem tal micros-
sistema, como o principio da celeridade,
contrapondo-o com o disposto no arti-
go 59 da referida lei. A luz do artigo 59
da lei n° 9.099/95, sera trazida a baila a
discussao acerca da impossibilidade do
ajuizamento da agao resciséria em sede
de Juizados Especiais Civeis. Nessa opor-
tunidade, sera tracado um comparativo
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entre o principio da celeridade proces-
sual e a seguranga juridica, visando de-
fender o direito ao acesso ao Judiciario,
tolhido em virtude do nao cabimento da
acdo resciséria nas causas sujeitas aos
procedimentos da lei n® 9.099/95. Em
decorréncia da clara violagao ao direito
de agao, previsto expressamente no in-
ciso XXXV do artigo 5° da Constituicao
Federal de 1988, o artigo 59 da Lei dos
Juizados Especiais Civeis esta eivado de
inconstitucionalidade.

Palavras-chaves: Juizados Especiais Ci-
veis. Acdo Rescisoria. Seguranca Juridica.
Inconstitucionalidade.
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Introducao

E inegavel o quanto o Poder Judiciario esta, demasiadamente, asso-
berbado de processos, gerando uma morosidade excessiva no que tange
a prestacao jurisdicional.

Objetivando ndo apenas democratizar o acesso ao Judiciario, como
também a prestagao de uma tutela jurisdicional célere e desprovida de
excessivas formalidades, foi criada, em ambito estadual, a Lei dos Juiza-
dos Especiais Civeis.

A luz deste microssistema normativo, sera apreciada, neste trabalho,
a discussao acerca da impossibilidade de acio resciséria em sede de Jui-
zados Especiais Civeis, prevista no artigo 59 da referida lei.

Tal descabimento gera inseguranca juridica, ao passo que possibilita
que decisoes eivadas de vicios e nulidades, previstas taxativamente no ar-
tigo 485 do Codigo de Processo Civil, ensejadoras da propositura da de-
manda auténoma de impugnagio a coisa julgada, denominada agio resci-
soria, pairem no mundo juridico, acobertadas pelo manto da coisa julgada
material, sendo, assim, dotadas de indiscutibilidade e imutabilidade.

Ademais, o referido artigo 59 da Lei n® 9.099/95, sobrepde o princi-
pio da celeridade processual ao da seguranca juridica, tolhendo coerci-
tivamente o direito de agio da parte vencida e violando, desta forma, o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Posto isto, verificar-se-4 a inconstitucionalidade do dispositivo le-
gal que prevé expressamente tal impossibilidade, deflorando o inciso
XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988.
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Da impossibilidade de a¢ao resciséria no ambito dos
juizados especiais civeis

1 Consideracgoes iniciais

Em decorréncia da monopoliza¢ao da forga, incumbe ao Poder
Estatal criar e aplicar, no mundo dos fatos, a norma juridica abstrata,
diante da violagio ao ordenamento juridico. Contudo, é notério que,
muitas vezes, o Poder Judiciario nao garante os meios necessarios
a efetivagdo da justica, gerando aos efetivos destinatarios o 6nus
de arcar com onerosas custas processuais e a demora na prestagiao
jurisdicional.

Diante dessas problematicas, a Lei n® 9.099/95 trouxe a0 mundo ju-
ridico um microssistema que visa, precipuamente, a obteng¢ao da justiga
através de uma prestacao jurisdicional dotada de agilidade, funcionalida-
de e rapida efetivagiao do processo.

E essa nova forma de prestar jurisdigao significa, antes de tudo, um
avango legislativo de origem eminentemente constitucional, que vem
dar guarida aos antigos anseios de todos os cidadios, especialmente
aos da populagao menos abastada, de uma justi¢a apta a proporcionar
uma prestagao de tutela simples, rapida, econémica e segura, capaz
de levar a liberagao da indesejavel /tigiosidade contida. Em outros ter-
mos, trata-se, em ultima analise, de mecanismo habil na ampliagao do
acesso a ordem juridica justa. (TOURINHO NETO e FIGUEIRA
JUNIOR, 2011, p. 42)

O artigo 2° da Lei n® 9.099/95 enumera alguns principios gerais que
norteiam o microssistema dos Juizados Especiais Civeis, destacando-se
a simplicidade, a funcionalidade e a celeridade processual.
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Em virtude desses principios, o legislador decidiu excluir alguns
meios de impugnagio, visando evitar que fossem utilizados como meios
protelatorios, ferindo a celeridade e simplicidade prezadas na sistemati-
ca dos Juizados Especiais Civeis.

Contudo, dentre esses meios de impugnacio, sofreu restricio do
legislador a ferramenta da agdo rescisoria, agao autonoma constituti-
va negativa ou desconstitutiva da coisa julgada material. Tal restri¢ao
encontra-se no artigo 59 da Lei n® 9.099/95, que determina que “ndo se
admitira acio rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento instituido
por esta Lei.”

A agio rescisoria trata-se de uma demanda autonoma que visa res-
cindir uma decisao transitada em julgado, eivada de vicios, ou seja, visa
a reapreciagio de uma decisao ja coberta pelo manto da coisa julgada.
Assim, por ser agdo, esta se renova sempre que um cidadao sente lesio
ou ameaga a direito seu, mesmo que subjetivo, devendo utilizar-se desta
como meio de recorrer ao Poder Judiciario, visando guarida jurisdicio-
nal para salvaguardar seu direito.

Assim, excluindo tal ferramenta processual de suma importancia no
que concerne a seguranga juridica do julgado, deixou sem amparo legal
decisoes transitadas em julgado, em sede de JECs, eivadas de vicios,
tornando eternas as ilegalidades constantes.

Deste modo, viola indubitavelmente preceitos constitucionais, utili-
zando-se do principio da celeridade de modo a ferir a seguranga juridica
e o proprio direito de agio.
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2 Celeridade Processual versus seguranca juridica

A EC n® 45/2004 acrescentou dentre os direitos fundamentais cons-
tantes na Constituicao Federal de 1988 o inciso LXXVIII do art. 5°,
dispondo que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sio asse-
gurados a razodvel duragio do processo e os meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

Neste preceito constitucional, verifica-se a repeti¢ao, sob a nomen-
clatura de Principio da Celeridade Processual, de uma garantia ja ineren-
te ao conceito do direito ao devido processo legal, que preve, dentre as
obrigacdes do Estado na prestacio da tutela jurisdicional, a de prestar a
jurisdi¢ao de maneira rapida e efetiva.

De modo algum ha qualquer discordancia da suma importancia de
tal principio, ja que a celeridade processual diminui as injusti¢as causa-
das em virtude da demora das decisGes judiciais, possibilitando maior
democratizagao da justiga.

Verifica-se que a capacidade do processo esta atrelada a celeridade
processual, visto que a justi¢a se faz presente com a concretizagio da
garantia dos direitos pretendidos, uma vez que, caso contrario, haveria
uma injusta espera por justica.

Contudo, a correria processual deve ser encarada com razoabilidade,
evitando colisao com os demais direitos e principios fundamentais que
regem o Estado Democratico de Direito.

A busca da celeridade e razodvel duragao do processo nao pode ser feita
a esmo, de qualquer jeito, a qualquer prego, desrespeitando outros valores
constitucionais e processuais caros e indispensaveis ao estado democratico
de direito. O mito da rapidez acima de tudo e o submito do hiperdimen-
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sionamento da malignidade da lentidio sao alguns dos aspectos apontados
pela doutrina como contraponto a celeridade e a razoavel duragio do pro-
cesso que, por isso, devem ser analisados e ponderados juntamente com
outros valores e direitos constitucionais fundamentais, notadamente o di-
reito ao contraditério e 2 ampla defesa. (MOREIRA, 2004, p. 5)

Assim, o principio da celeridade e da duragdo razoavel do processo
nao poderia culminar no esquecimento da seguranca juridica processual.
Devera haver uma complementagao entre ambos os principios, ou seja o
ideal de justica e o tempo processual, nio podendo existit uma decisio
célere sem a devida importancia a seguranga na defesa do direito.

Dai decorre que o operador do direito, ao buscar o equilibrio entre
celeridade e seguranga no processo, visando a equagio do litigio, tem o
dever de observar os cinones assecuratérios do devido processo legal,
o contraditorio, a ampla defesa — enfim, as garantias constitucionais do
processo — como direitos fundamentais contidos no Texto Magno, a
partir de um exercicio hermenéutico face aos valores de idéntica esta-
tura, mas com repercusses diferenciadas no contexto do litigio. E o
denominado balancing process, visando nao propriamente 2 atribuicio de
significado ao texto da norma, mas equilibrar e ordenar o tensionamen-
to entre o ideal de justica e sua correlatividade com o tempo processual.
(CANOTILHO apud CALHAO, 2010, p. 202)

Seguranga Juridica consiste no alicerce do Estado Democritico de
Direito implantado pela Constituigio Federal de 1988, que assegura,
como garantia da democracia, a certeza e a estabilidade das relagoes
juridicas e sociais. Deve ser encarado como principio geral do direito,
servindo para orientar genericamente a compreensio do sistema juridi-

co como um todo. (NARCARINI, 2004, p. 222)

Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello o principio da Segu-
ranga Juridica deve ser entendido como Principio Geral de Direito

’
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tendo aplicabilidade em todo sistema juridico, recaindo sobre todos
os ramos do direito.

Este principio ndo pode ser radicado em qualquer dispositivo especifi-
co. E, porém, da esséncia do proprio Direito, notadamente de um Esta-
do Democratico de Direito, de tal sorte que faz parte do sistema cons-
titucional como um todo. Enquadra-se, entio, entre os principios gerais
do Direito(...). Ora bem, é sabido que a ordem juridica corresponde a
um quadro normativo proposto precisamente fazer, tendo em vista as
ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito propde-se
a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da
vida social. Dai o chamado principio da “seguranga juridica”, o qual,
bem por isto, se nio ¢ o mais importante dentre todos os principios
gerais do Direito, ¢, indisputavelmente, um dos mais importantes entre

eles. (BANDEIRA DE MELLO, 2000, p. 92/93)

Assim, uma lei ndo pode tornar inseguras situacoes protegidas pelo
principio da seguranca juridica, visto que resultaria aos seus destinata-
rios o 6nus dessa arbitrariedade, destruindo aquilo de concreto e efetivo
que o Direito deve defender: a seguranca.

No caso da impossibilidade de agao rescisoria em sede de Juizados
Especiais Civeis, disposto no artigo 59 da Lei n® 9.099/95, nio houve
ponderagao de principios, sobrepondo-se o principio da celeridade ao
da seguranga juridica, ignorando, assim, a possibilidade de decisoes
judiciais transitadas em julgado, eivadas de vicissitudes, pairarem no
mundo juridico sem possibilidade de reforma, em virtude de sua imu-
tabilidade, ferindo, consequentemente, o ideal de seguranga presen-
te no conceito de Estado Democratico de Direito, que preconiza na
Constituicio Federal de 1988 o dever de prestar seguranca, inclusive
no ambito judicial.
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3 Daviola¢ao ao Direito de acesso ao judiciario

Em virtude da proibigao da “justi¢a de mao prépria”, ou seja, do uso
da forga privada para obtengio e protegio de direitos, o Estado tomou
para si a responsabilidade de solucionar conflitos, prestando tutela juris-
dicional a todo e qualquer direito ameagado ou violado.

O acesso a jurisdi¢ao é um direito previsto até em ambito internacio-
nal, visto que o artigo 10 da Declaracao Universal dos Direitos Huma-
nos dispoe expressamente que “toda pessoa tem direito, em condigoes
de plena igualdade, de ser ouvida publicamente e com equidade, por um
tribunal independente e imparcial, para a determinagao de seus direitos
e obrigagoes, ou para o exame de qualquer acusagio contra ele dirigida,
em matéria penal”.

A Constitui¢ao Federal de 1988 assegura, em nome do Estado De-
mocratico de Direito, o direito de agao dentre os direitos fundamentais.
O principio do direito de a¢ao, ou principio da inafastabilidade do con-
trole jurisdicional esta previsto no inciso XXXV do artigo 5° da CF/88,
determinando que “ a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judicirio
lesaio ou ameaca a direito”. Segundo este dispositivo legal, o legislador
nao podera privar ninguém da possibilidade de deduzir sua pretensao
em juizo, visando a uma tutela jurisdicional preventiva, repressiva ou
reparatoria.

O direito de agio, diante do Estado constitucional, esta muito longe de
ter apenas o significado de uma garantia contra o Estado. Quando se
toma em consideragao a proibigao de o Estado vedar o acesso a juris-
digao diante de determinada situagio ou de excluir do Poder Judiciario
uma afirmagio de lesio ou de ameaca a direito, o direito fundamental
de acdo se porta como uma garantia contra o Estado, ou ainda como
uma garantia de que o Estado nio faga algo para impedir o exercicio do
direito de agao e o acesso a justi¢a. Acontece que o direito fundamental
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de acdo, assim como acontece com os direitos fundamentais no Estado
constitucional, exige prestagoes estatais positivas voltadas a plena reali-
zacao concreta. (MARINONI, 2012, p. 210)

Existem duas correntes doutrinarias que divergem no que concerne
a natureza juridica do direito de agao: a que defende a Teoria do Direito
concreto de agao e a que defende a Teoria do Direito abstrato de agir.

A primeira dessas teorias, sustentada principalmente por Adolph
Wach, considera que o direito de a¢do “dirige-se contra o Estado, pois
configura o direito de exigir a protecio juridica, mas também contra o
adversario, do qual se exige a sujei¢ao. Entretanto, como a existéncia de
tutela jurisdicional sé pode ser satisfeita através da protegao concreta, o
direito de a¢ao so existiria quando a sentenca fosse favoravel”. (WACH
apud CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2009, p. 269).

Ja a segunda dessas teorias tem com adepto Alfredo Rocco, que de-
fende que o direito de agao tem como titular qualquer pessoa que deseje
que o Estado intervenha na satisfagao do seu interesse.

O direito de agio, conclui, é portanto, um direito subjetivo publico do ci-
dadio contra o Estado, tendo por conteido substancial o interesse secun-
dario e abstrato a intervengio do Estado para a eliminagio dos obsticulos
que a incerteza ou inobservancia das normas vilidas, no caso concreto,
possam opor a realidade dos interesses tutelados. O objeto desse direito
¢ a prestacdo, por parte do Estado, de sua atividade jurisdicional para o
acertamento do direito incerto e para a realizacio forgada do interesse para
o qual seja certa a tutela, ROCCO apud SILVA e GOMES, 2011, p. 101)

Assim, a luz da Teoria do Direito abstrato de agir, verifica-se que a fi-
nalidade do processo nio se restringe ao interesse em conflito, mas sim,
a composi¢io da lide, podendo resultar numa decisao de procedéncia
ou nio do pedido formulado.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.69-88 - jul./dez. 2012

T

ega?



at

‘4"1'

N

8 Daniella Garcia Monteiro

Interessa particularmente a segunda corrente, considerando agio
como o direito ao provimento jurisdicional, favoravel ou nao, sendo
assim um direito autbnomo e de natureza abstrata.

O direito de agao, por ser um direito civico abstrato, possibilita que
o conflito entre as partes passe pelo crivo do Judiciario, nio havendo
qualquer obrigagao de o Estado-Juiz reconhecer o pedido do autor, mas
sim, a obrigac¢do de, preenchidos os requisitos legais, o Estado, através
da tutela jurisdicional, proferir uma sentenga, favoravel ou nio de acor-
do com a sua apreciagao do caso.

Assim, para a realizagao do efetivo acesso a justiga € necessario que
nio haja qualquer 6bice que impega de provocar o Judiciario para que
este se pronuncie acerca da pretensao, nio importando se o cidadao tem
ou nio o direito pleiteado, visto que é um direito fundamental proces-
sual, nao se confundindo com o direito fundamental material. (MARI-
NONI, 2012, p. 209)

Infere-se deste comando que lei alguma podera autoprevenir-se con-
tra a apreciagio do Poder Judicidario no que respeita a sua consti-
tucionalidade, jamais podendo conter o seu texto previsao de uma
intangibilidade pelos jurisdicionados perante o 6rgao judicante. Prova
bastante de que, pelo menos em tese, vivemos em um Estado de Di-
reito que consagra a independéncia harmonica das fungoes do Po-
der, na medida em que prevé o controle de constitucionalidade das
leis, em observancia, também, ao principio do acesso amplo 2 justica.
(GERAIGE NETO, 2003, p. 34).

De acordo com Nelson Nery Janior, “o jurisdicionado tem direi-
to de obter do Poder Judiciario a tutela jurisdicional adequada. A lei
infraconstitucional que impedir a concessio da tutela adequada sera
ofensiva a0 principio constitucional do direito de acio.” (NERY JU-
NIOR, 2010, p. 176)
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Isto significa que lei alguma poderi auto-excluir-se da apreciagio do
Poder Judiciario quanto a sua constitucionalidade, nem poderi dizer
que cla seja ininvocivel pelos interessados perante o Poder Judiciirio
para resolugdo das controvérsias que surjam da sua aplicagio. (BAS-
TOS, 2000, p. 214).

Neste diapasio, verifica-se que o artigo 59 da Lei n® 9.099/95 afron-
ta, claramente, o direito de agio, visto que aquele que se sentir lesado
frente a um dos vicios previstos no art. 485 do CPC deve ter a possibili-
dade de rediscutir a decisio transitada em julgado, para que o Judiciario
possa proferir um julgamento final, independentemente de ser favora-
vel ou nao. Posto isto, a impossibilidade da agao resciséria em sede de
Juizados Especiais Civeis, por afrontar o direito fundamental de acio,
esta eivada de inconstitucionalidade.

4 Do entendimento de inconstitucionalidade do
artigo 59 da Lei n° 9.099/95

Quando o legislador, ao criar o microssistema dos Juizados Especiais
Civeis, dispos acerca da impossibilidade de agido resciséria nas causas
sujeitas aos procedimentos dos JECs, nos termos do artigo 59 da Lei n°
9.099/95, restringiu a aplicabilidade do principio da inafastabilidade do
controle jurisdicional, sob o pretexto da busca pela celeridade processu-
al, excluindo, assim, da apreciagao do Poder Judiciario, lesaio ou ameaca
a direitos. Tal dispositivo impossibilita a parte vencida de rescindir uma
decisao contaminada por vicios, taxativamente previstos no artigo 485
do Cédigo de Processo Civil.

Vale ressaltar que este meio de impugnagio da coisa julgada mate-
rial ndo deve ser confundido nem como recurso e nem como meio de
rediscutir a justiga da decisdo, e sim, como uma a¢io autbnoma que
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visa desconstituir a coisa julgada material em virtude de vicissitudes
que contaminam a seguranga e a justi¢a da decisdo proferida e transi-
tada em julgado.

A acdo rescisoria deve ser encarada como meio capaz de aprimorar
decisoes, visto que, conforme Candido Rangel Dinamarco, “nio € le-
gitimo eternizar injustigas a pretexto de evitar a eternizacao de incerte-
zas”. (DINAMARCO, 2002, p. 09)

Segundo o autor Fernando Antonio Negreiros Lima, nio haveria
qualquer incompatibilidade entre a agao rescisoria e a celeridade previs-
ta como fundamento da sistematica dos Juizados Especiais, visto que
além de ser uma agao autbnoma admitida somente quando presentes
algumas das hipéteses de cabimento previstas no artigo 485 do CPC,
ainda nido suspende, via de regra, a execugao da sentenga rescinden-
da, a luz do artigo 489 do Cédigo de Processo Civil, concluindo assim
que a parte nao iria se valer desta como mero instrumento protelatorio.
(LIMA, 2006, p. 101)

Ao momento que o legislador nio utilizou o principio da razoabili-
dade, sobrepondo a celeridade processual e esquecendo a aplicabilida-
de de outros principios constitucionais de igual ou maior importancia,
como € o caso do principio da seguranga juridica, tornou instavel a rela-
¢ao processual, com a manutengao de uma sentenga eivada de uma das
hipéteses de cabimento da acdo rescisoria, ndo pacificando conflitos, e
sim culminando em novos, diante do atentado a seguranga juridica da
coisa julgada.

Alexandre Freitas Camara defende que tal impossibilidade nao traz
vantagens a0 sistema, dispondo que deveria ter havido uma transposi¢ao
do instituto da agdo rescisoria, previsto no procedimento comum, para o
microssistema dos Juizados Especiais Civeis, apenas com uma diminui¢io
do prazo para a sua interposi¢ao que, a seu ver, deveria ser um prazo de-
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cadencial de 6 meses, diferentemente do procedimento comum que preve
tal prazo como de 2 anos a partir do transito em julgado. Assim, conside-
rou que tal atitude do legislador nao foi acertada ao proibir, terminante-
mente, a a¢A0 rescisoria nesse microssistema. (CAMARA, 2010, p. 146)

Seria até mesmo lidico considerar que, em sede de Juizados Espe-
ciais, situagoes previstas como passiveis de cabimento de agao resciséria
nao iriam ocorrer, e a exclusao da aplicabilidade da agio resciséria nes-
ses casos fere, de maneira incontroversa, o direito de agio, previsto no
inciso XXXV do artigo 5° da Constituicio Federal de 1988.

No mesmo diapasio, encontram-se Fernando da Costa Tourinho
Neto e Joel Dias Figueira Junior, que entendem que nao ha razio para
a exclusdo da agao rescisoria como meio de impugnacgio das decisdes
proferidas em sede de Juizados Especiais, visto a real possibilidade de
juizes de primeiro grau ou Colégios Recursais incorrerem em qualquer
das hipoteses previstas no artigo 485 do CPC. Sustentam, ainda, que
“assim como a estabilidade da relacao juridica entre as partes litigan-
tes depende no futuro, ap6s a decisao definitiva, da seguranga da coisa
julgada, a manutenc¢io, no mundo juridico, de sentengas proferidas ao
arrepio da lei ou dos verdadeiros fatos causam, sem duvida, o efeito
reverso”. (TOURINHO NETO e FIGUEIRA JUNIOR, 2011, p. 388)

O direito de agdo prevé a todos, indistintamente, o direito de pro-
vocar o Judiciario sempre que se depararem com situagoes de lesdo ou
ameaga a direitos. Verifica-se que as hipoteses previstas como passiveis
de cabimento da agdo rescisoria ferem a imutabilidade e indiscutibili-
dade da decisio ndo ou nio mais passivel de recurso, violando assim a
seguranga da decisido transitada em julgado, lesionando consideravel-
mente o direito da parte vencida.

Em detrimento desta situagio, a parte vencida nio poderi se con-
tentar com a injusti¢a de uma decisao eivada de vicios, pelo simples fato
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de a lide ter sido submetida aos preceitos procedimentais dos Juizados
Estaduais Civeis.

Assim, verifica-se que o artigo 59 da Lei n® 9.099/95 viola inexora-
velmente o principio do direito de agio ou principio da inafastabilidade
do Judiciario, ao privar os jurisdicionados da possibilidade de rescin-
dir uma decisao contaminada por vicios, devendo assim ser entendida
como inconstitucional.

O reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 59 da Lei
n® 9.099/95 evitaria eternizar a denominada coisa julgada inconsti-
tucional e ilegal, possibilitando aqueles que encontram nos Juizados
Especiais Civeis a melhor forma de recorrer ao Judiciario a total apre-
ciagao jurisdicional, sem qualquer 6bice ao exercicio do seu direito de
agao, em virtude da sobreposi¢ao de um principio em detrimento da
seguranga juridica.

Conclusao

1 Acriagao dos Juizados Especiais Civeis, advinda da Lei n® 9.099/95,
veio no intuito de minimizar a problemitica do Judicirio de nio mais
corresponder rapida e efetivamente as necessidades dos jurisdicionados,
possibilitando uma maior democratizacio no que tange ao acesso da
populagio a Justica.

2 AlLein®9.099/95 trouxe a0 mundo juridico um microssistema capaz
de prestar jurisdi¢ao de modo mais célere, através de uma tutela calcada
em um rito processual mais simples, sem tantas formalidades legais.

3 O principio basilar dos Juizados Especiais Civeis ¢ o da celeridade,
que visa diminuir a excessiva morosidade da prestagio jurisdicional, ge-
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rando, porém, em contrapartida, alguns conflitos em sede de Juizados
como, a caréncia de alguns recursos imprescindiveis e o descabimento
da acdo rescisoria.

4 O artigo 59 da Lei n® 9.099/95 prevé a impossibilidade de acio
rescisoria em sede de Juizados Especiais Civeis, tolhendo o direito da
parte vencida de provocar a tutela do Estado-juiz em face de uma deci-
sdo transitada em julgado, eivada de vicios e nulidades, especificamente
dispostos no artigo 485 do Cédigo de Processo Civil brasileiro.

5 Vale ressaltar que o acesso aos Tribunais nao se esgota com a sim-
ples provocagio do Judiciario, significando também que o processo deve
se desenvolver de maneira a assegurar as partes do litigio uma solugiao
justa de seus conflitos, e a ac¢do resciséria serve como meio de efetivar
a consecugao da justica, visto que impede a eternizagio de ilegalidades.

6 A agio rescisoria nao se confunde com meio recursal, nio devendo,
de modo algum, ser entendida como instrumento capaz de protelar a
solugdo da lide posta em juizo na agao principal, devendo ser encarada
como uma agao autdbnoma, cujo objetivo € desconstituir a coisa julgada
material contaminada pela presenga de uma das hipéteses legais do ar-
tigo 485 do CPC.

7 O descabimento deste meio de impugnagao da coisa julgada material
no ambito do microssistema dos Juizados Especiais Civeis, decorre da
primazia da celeridade processual em detrimento da seguranca juridica.

8 A celeridade processual, mesmo de suma importincia, nio deve sobre-
por a seguranga juridica, que € alicerce do Estado Democritico de Direito,
que preconiza a certeza e a estabilidade das relagoes, inclusive, juridicas.

9 Se o Poder Judiciario esta obrigado aprestar seguran¢a no que tange
a decisdo proferida pelo Estado-juiz, a fim de solucionar a lide, nido po-
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deria a primazia de um principio vedar uma arma definitiva no combate
a decisoes contaminadas, ilegais, embasadas em interesses pessoais du-
vidosos € erroneas, passiveis de ocorrerem tanto nos juizos de primeiro
grau como nos Colégios Recursais.

10 A presenca de uma lei que exclui da apreciagao do Poder Judiciario
lesaio ou ameaga a direitos fere o principio do direito de agao, ou prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional, sendo equivocado o
posicionamento do legislador ao tolher, terminantemente, no artigo 59
da Lei n® 9.099/95, a agdo rescisoria no ambito do microssistema dos
Juizados Especiais Civeis.

11 Nio existe razio plausivel para tal impossibilidade, violando o prin-
cipio da inafastabilidade do controle jurisdicional, previsto no inciso
XXXV do artigo 5°, da Constituigao Federal de 1988, ao coibir o direito
do jurisdicionado vencido de provocar o Judiciario diante da presenca
de vicissitudes capazes de ensejar a propositura da agdo rescisoria, per-
petuando, assim, uma decisao ilegal e atentatéria 2 justica.

12 Por fim, conclui-se que ao impedir a parte vencida de obter a tutela
jurisdicional em face de decisées viciadas, pelo simples motivo da opgao
em submeter a lide a0 rito diferenciado dos Juizados Especiais Civeis, o
disposto no artigo 59 da Lei dos Juizados Especiais Civeis torna-se ei-
vado de inconstitucionalidade, visto que coibe o direito de agdo, direito
este constitucionalmente previsto dentre os direitos fundamentais.
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Resumo

Este artigo aborda a tematica da dentn-  acdes albergadas por este importante
cia espontanea na legislagao brasileira, dispositivo legal.

com base no art. 138 do Cédigo Tribu-

tario brasileiro. Mais especificamente, Palavras-chave: Direito Tributario. Res-
pretende-se analisar a possibilidade de ponsabilidade Tributéria. Multa fiscal. De-
aplicagdo da multa moratdria nas situ- nuncia Espontanea.

Introducgao

O presente trabalho, que encontra respaldo em bibliografia, na lei-
tura de periédicos e na anilise de leis € elaborado, a partir de uma pers-
pectiva tedrica, com o intuito de analisar as interpretagoes referente ao
artigo 138 do Cédigo Tributario Nacional em relagio a denincia espon-
tinea no ambito do direito tributério.

Inicialmente, deve-se analisar a logica das normas sancionato-
ras, com o intuito de analisar o fenomeno responsabilidade tribu-
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taria pelo cometimento de infragdes, tendo em vista sua vinculagio
com o principio da legalidade. Logo apés, deve-se analisar os tipos
de multas tributarias e a incidéncia, neste contexto, da garantia da
denuncia espontanea, com a exclusio da responsabilidade tributiria
e também seus efeitos, beneficios e eficicia, tendo em vista a rele-
vante questdo da aplicabilidade da multa moratéria nas situagoes
por ela albergadas.

A importancia deste tema decorre de sua alta relevancia para o Direito
Tributério, sendo necessario seu estudo para que haja uma melhor com-
preensao sobre a aplicabilidade da multa moratéria nas situacoes benefi-
ciadas pela denuncia espontinea no ordenamento juridico brasileiro.

1 Responsabilidade e normas sancionatérias do
descumprimento de infra¢ées tributarias

1.1 Responsabilidade tributaria

Os homens convivem entre si regidos por um amplo e infindavel
conjunto de normas juridicas que preveem diversas regras de conduta
para seus destinatarios, facultando-lhes a possibilidade de obedecerem
ou nao aos mandamentos legais.' Neste contexto, tais destinatarios tam-
bém possuem responsabilidade, ou seja, um “dever, obrigagio™ a todos
imposta em correspondéncia a uma agio ou omissio imputaveis a uma
determinada pessoa. Tal dever se d4 em decorréncia a uma lesio a direi-
to alheio albergado legalmente.’

1 SILVA, PRC. A responsabilidade pelas infragées tributarias. Interesse Publico, Porto Alegre, ano 8, n. 29, set./
out. 2006, p. 279.

2 FERNANDES, F; LUFT, P. Diciondrio de sinénimos e anténimos da lingua portuguesa. 39 ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Globo, 2000, p. 747.

3 GUIMARAES, D.T. Dicionario técnico juridico. 13. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010, p. 521.
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No ambito do direito tributério, a responsabilidade pelo cometimen-
to de infragdes € regulada por meio do artigo 136 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN):

Art. 136. Salvo disposigdo de lei em contririo, a responsabilidade
por infragées da legislagio tributiria independe da intengio do
agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensio dos
efeitos do ato®.

Por uma simples leitura deste dispositivo, percebe-se que na configu-
ragao da infragdes tributarias a conduta do agente, sua intengio e a do
seu responsavel, salvo disposi¢ao de lei em contrario, sio irrelevantes e,
com base neste dispositivo, hia uma divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial em torno do tipo de responsabilidade por infragées tributarias:
discute-se se esta é objetiva ou subjetiva.’

Para Luciano Amaro:*

O preceito questionado diz, em verdade, que a responsabilidade nio
depende da intengio, o que torna (em principio) irrelevante a presenca
de dolo (vontade consciente de adotar a conduta ilicita), mas nio afasta
a discussao da culpa (em sentido estrito). Se ficar evidenciado que o
individuo nio quis descumprir a lei, e o eventual descumprimento se
deveu a razoes que escaparam a seu controle, a infragio ficara descarac-
terizada, nao cabendo, pois, falar em responsabilidade.

e - == L.
4 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institul normas

gerais de direito tributério aplicéveis a Uniao, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 3 maio 2013.

5 BOTELHO, T.PR. Interpretacdo do art. 136 do CTN: a responsabilidade por infragdes da legislagao
tributéria independe do dolo, nao da culpa. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 169,
out. 2009, p. 162.

6 AMARO, L. Direito tributério brasileiro. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p.471.
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taria pelo cometimento de infracoes, tendo em vista sua vinculagio
com o principio da legalidade. Logo apés, deve-se analisar os tipos
de multas tributérias e a incidéncia, neste contexto, da garantia da
dentincia espontinea, com a exclusio da responsabilidade tributaria
e também seus efeitos, beneficios e eficacia, tendo em vista a rele-
vante questdo da aplicabilidade da multa moratéria nas situacoes
por ela albergadas.

A importancia deste tema decorre de sua alta relevancia para o Direito
Tributério, sendo necessario seu estudo para que haja uma melhor com-
preensdo sobre a aplicabilidade da multa moratéria nas situagoes benefi-
ciadas pela dentincia espontinea no ordenamento juridico brasileiro.

1 Responsabilidade e normas sancionatérias do
descumprimento de infragées tributarias

1.1 Responsabilidade tributaria

Os homens convivem entre si regidos por um amplo e infindavel
conjunto de normas juridicas que preveem diversas regras de conduta
para seus destinatarios, facultando-lhes a possibilidade de obedecerem
ou nao aos mandamentos legais.! Neste contexto, tais destinatarios tam-
bém possuem responsabilidade, ou seja, um “dever, obrigagio™ a todos
imposta em correspondéncia a uma agio ou omissao imputaveis a uma
determinada pessoa. Tal dever se d4 em decorréncia a uma lesio a direi-
to alheio albergado legalmente.’

1 SILVA, PR.C. A responsabilidade pelas infragoes tributérias. Interesse Publico, Porto Alegre, ano 8, n. 29, set./
out. 2006, p. 279.

2 FERNANDES, F; LUFT, P. Dicionério de sinénimos e anténimos da lingua portuguesa. 39 ed. rev. e ampl. Sao
Paulo: Globo, 2000, p. 747.

3 GUIMARAES, D.T. Dicionario técnico Juridico. 13. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010, p. 521.
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No ambito do direito tributario, a responsabilidade pelo cometimen-
to de infragbes € regulada por meio do artigo 136 do Cédigo Tributario
Nacional (CTN):

Art. 136. Salvo disposigao de lei em contrario, a responsabilidade
por infrages da legislagio tributiria independe da intengao do
agente ou do responsavel e da efetividade, natureza e extensao dos
efeitos do ato",

Por uma simples leitura deste dispositivo, percebe-se que na configu-
racao da infragdes tributarias a conduta do agente, sua intengao e a do
seu responsavel, salvo disposicao de lei em contrario, sdo irrelevantes e,
com base neste dispositivo, ha uma divergéncia doutrinaria e jurispru-
dencial em torno do tipo de responsabilidade por infragoes tributarias:
discute-se se esta é objetiva ou subjetiva.’

Para Luciano Amaro:*

O preceito questionado diz, em verdade, que a responsabilidade nao
depende da intengdo, o que torna (em principio) irrelevante a presenga
de dolo (vontade consciente de adotar a conduta ilicita), mas nio afasta
a discussao da culpa (em sentido estrito). Se ficar evidenciado que o
individuo nio quis descumprir a lei, e o eventual descumprimento se
deveu a razdes que escaparam a seu controle, a infragao ficara descarac-
terizada, ndo cabendo, pois, falar em responsabilidade.

4 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributario aplicaveis a Unido, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 3 maio 2013.

5 BOTELHO, T.PR. Interpretacdo do art. 136 do CTN: a responsabilidade por infracdes da legislagao
tributaria independe do dolo, ndo da culpa. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 169,
out. 2009, p. 162.

6 AMARO, L. Direito tributério brasileiro. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 471.
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Ou seja, mesmo havendo a percepgio no sentido de que ha no Cédi-
go Tributério a existéncia de responsabilidade objetiva, também existe a
possibilidade de interpretagdes mais flexiveis, tendo-se em vista o grau
de culpa dos contribuintes. Assim, também verifica-se a intima relacio
entre a autonomia de atuagio dos sujeitos passivos e o fenébmeno da
tributacio,” que representa uma auto-limitacio desta liberdade, tendo-
-se em vista que o Estado, através do pacto constitucional® (artigos 145
a 152 da Constitui¢do),” exerce de forma limitada o poder de tributar
sobre a parcela de direitos que nio estido reservados aos cidadios.

No sistema juridico brasileiro ha a preponderancia do principio da
legalidade (também conhecido como principio da reserva legal), por
meio do qual a lei configura-se como legitimo instrumento para obrigar
os contribuintes a0 pagamento dos tributos,'’ que sio objetos de uma
exaustiva exposicao legal, em conformidade ao adégio latino: “Nullum
Tributum Sine Praevia 1 ege. Nio ha tributo sem lei anterior”!,

Conforme Hélio Ourem,"” o Codigo Tributario enumera trés tipos
de responsabilidade: 1. a dos sucessores (que pode ser imobiliaria, pes-
soal e empresarial); 2. a responsabilidade de terceiros (solidéria e pes-

7 TORRES, RL.Liberdade, seguranca e justica no direito tributario. Justiga tributéria: direitos do Fisco e garantias
dos contribuintes nos atos da administragao e no processo tributario. | Congresso Internacional de Direito
Tributério. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 684.

8 "0 dever de pagar tributos deriva da atribuicao constitucional do dever de contribuir ao sustento dos gastos
publicos, em favor da coletividade. Por ser assim, as normas tributarias possuem um carater instrumental de
extrema relevancia, na medida em que se destinam a criacao das condigoes suficientes ao financiamento
do Estado. E, nesse contexto, a certeza do direito em matéria tributaria, como previsibilidade de condutas
e expressao de garantia das liberdades e do direito de propriedade, nunca foi afastada ou questionada, em
qualquer das fases por que passou o conceito de Estado” TORRES, H.T. Seguranca juridica em matéria tributaria.
Limitagoes ao poder impositivo e seguranga juridica. coord. lves Gandra da Silva Martins. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 160.

9  BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/

constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 de maio de 2013.

10 POLONI, AS. Denincia espontanea em direito tributério: doutrina, jurisprudéncia, legislacao e pratica.
Campinas: Aga Juris Editora, 2000, p. 24-5.

11 GUIMARAES, D.T. Diciondrio técnico juridico. 13. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010, p.454.
12 OUREM, H. Normas gerais de direito tributario. Revista da Esmape, Recife, v. 9, n. 19, jan./jun. 2004, p. 143-4.
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soal) e 3. responsabilidade por infragées (que ocorre quando o préprio
contribuinte € responsavel pela infracio, exceto se estiver atuando em
cumprimento de ordens explicitas ou se o descumprimento decorrer de
impericia, imprudéncia e negligéncia, pois, nestes casos, devera haver a
apuragdo de culpa 7 eligendo (derivada da ma escolha de representantes
ou prepostos) ou in vigilando (manifestada pela falta de fiscalizagio dos
responsaveis em relagdo a terceiros que estao sob seu comando)."”

Este terceiro tipo de responsabilidade, objeto desta pesquisa, sera
abordado no tépico seguinte.

1.2 Infragoes tributarias

A palavra infracdo significa denotativamente: “ato ou efeito de
infringir”,' ou seja: “postergar, quebrantar, transgredir, violar (leis,
ordens, tratados)”" e, no ambito do Direito Tributario, representa
o inadimplemento de uma determinada obrigagao tributaria, apos a
data do vencimento,'® através de uma conduta ativa ou omissiva que
constitua o descumprimento de deveres legalmente instituidos em

normas fiscais."”

O Direito Tributario é em grande parte obrigacional. Todavia, dife-
rentemente do Direito Privado, é ramo do Direito Publico, vinculado
nao a vontade das partes mas ao império da lei, que provoca o surgi-

13 VENOSA, S.S. Direito civil: responsabilidade civil. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2004, vol. 4, p. 31.

14 HOUAISS, A.; VILLAR, M.; FRANCO, FM.M. Dicionario houaiss da lingua portuguesa. 1. ed. Rio de Janeiro:
Objetiva, 2009, p. 1.082.

15 DICIONARIO BRASILEIRO DA LINGUA PORTUGUESA. vol. II. 17. ed. Sao Paulo: Barsa Consultoria Editorial Ltda.,
2000, p. 968.

16 CARVALHO, AT. Aspectos atuais da legislagdo federal: a exclusio da multa em dentncia espontanea,
parcelamento e as alterag6es da lei complementar 104/2001 ao art. 155 do CTN. Revista de Direito Tributério,
Sao Paulo, n. 87, 2000, p. 288.

17 CARVALHO, PB. Curso de direito tributério. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p.501.
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mento de relagoes juridicas entre o Estado, como sujeito ativo, e os
contribuintes, como sujeitos passivos.'®

Neste contexto, verifica-se que este ramo do Direito envolve especial-
mente a obtengio de receitas, que sao transferidas dos particulares para o
poder publico mediante o cumprimento das obrigagoes tributarias legal-
mente previstas, com foco na relagio juridica e nio na atividade estatal.”

Conforme o artigo 113 e seus paragrafos do Codigo Tributario
Nacional,” as obrigacoes tributarias dividem-se em principais e aces-
sorias, sendo a estimabilidade patrimonial o carater distintivo de am-
bas, pois enquanto as obrigacoes principais constituem prestagoes em
dinheiro a0 sujeito ativo, as obrigagdes acessorias sao condutas deter-
minadas, comissivas ou omissivas, que possuem relevancia em termos
arrecadatorios e fiscalizatorios.” Caso estes deveres sejam violados ou
descumpridos ha a previsio no ordenamento juridico de uma atuagao
repressiva por parte do sujeito ativo desta relagao juridica (Fazenda Pa-
blica), através de sangdes tributarias.”

Para Paulo de Barros Carvalho,” existem diversos tipos de sangoes
previstas na legislagdo brasileira, entre as quais estao: a) as penalidades

18 MARTINS, AM. A referibilidade como critério de legitimagao constitucional das multas tributarias. Revista
Tributéria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, a. 14, n. 68, maio;jun. 2006, p. 238.

19 COELHO, S.C.N. Curso de direito tributario brasileiro. 9. ed. rev. e atual. com o Cédigo Civil de 2002. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 34.

20 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas
gerais de direito tributério aplicaveis a Uniao, Estados e Municipios. Diario Oficial da Unido. Brasilia, DF, 27

out. 1966. Retificado em: 31 de out. 1966. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.
htm>. Acesso em: 03 de maio de 2013.

2

A obrigagao principal objetiva o pagamento do tributo ou da penalidade pecuniéria, que representando
uma obrigagao acessdria, a converte em obrigagao principal, em caso de simples inobservancia, conforme
dispoe o artigo 113, paragrafo terceiro do Cédigo Tributario. GONCALVES, G.R. Juros de mora sobre multas
tributarias. ilegitimidade da contagem de prazo adotada. Revista Dialética de Direito Tributério, Sao
Paulo, n. 152, maio. 2008, p. 96.

22 MARTINS, AM. A referibilidade como critério de legitimagao constitucional das multas tributérias. Revista
Tributéria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, a. 14, n. 68, maio/jun. 2006, p. 238.

23 CARVALHO, P.B. Curso de direito tributario. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 509-11.
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pecuniériasz“ (multas), que sdo as formas mais expressivas da agao pu-
nitiva estatal, possuindo também cardter psicolégico, pois visam evitar
a consumagao das infragdes tributarias; b) as multas de mora que, ao
contrario das anteriores, nio possuem o viés punitivo, tendo o simples
intuito indenizatério, buscando minorar as inconveniéncias do recebi-
mento dos tributos em atraso; c) os juros de mora, que possuem carater
remuneratorio do capital que permanece com o administrado por um
periodo maior que o permitido; d) a apreensdo de documentos, mer-
cadorias e veiculos, cuja liberagao fica condicionada ao pagamento dos
tributos, com as penalidades cabiveis, a prestacao de fianga ou o dep6-
sito do valor que corresponda a multa mais elevada aplicavel; ¢) a apre-
ensio e perdimento das mercadorias estrangeiras que estao em situagao
irregular, em favor da Fazenda Publica; f) a sujei¢do a regime especial
de controle, que possui carater sancionatério, sendo aplicavel a deter-
minados impostos, como: o imposto sobre circulagio de mercadorias
e servicos (ICMS) e o imposto sobre produtos industrializados (IPT).

2 Tipos de multas tributarias

Percebe-se, desta forma, que a Fazenda Publica dispoe de uma ampla
quantidade de mecanismos, tanto para punir (sancionar) o contribuinte
faltoso (sujeito passivo), como para obter uma remuneracao ou indeni-
zacao decorrentes da falta de arrecadagio.

» as multas tributarias
tém a fungio de impor sangoes em virtude de atos ilicitos, ou seja, em
face do descumprimento das obrigagdes e deveres juridicos dos con-

Conforme Sacha Calmon Navarro Coélho,

24 A partir da vigéncia do Cédigo Tributério foi superada a discussdo em torno da natureza juridica da multa
tributéria, tendo esta apenas uma natureza: sancdo, sendo portanto pena administrativa. GONTIIO, V.M.
Inexigibilidade de multas tributarias do contribuinte na sua faléncia. Revista de Direito Mercantil e Industrial,
Séo Paulo, v. 141, jan./mar. 2006, p. 204.

25 COELHO, S.C.N. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 72
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tribuintes. As indenizagbes, por outro lado, visam a recomposi¢ao do
patrimonio lesado e as corre¢des monetarias tém a finalidade de garan-
tir, através de uma atualizagdo, o valor da moeda tributada. Nio deve-
-se confundir multa com indenizagao, pois embora da pritica de atos
ilicitos também surja o dever de indenizar, este dever tem como causa,
unicamente, a repercussao de tais atos no patrimoénio alheio e também
no estatal, lesando-os. A pratica de atos ilicitos nio é o motivo determi-
nante da indenizagao, e sim do dano.

Na legislacdo federal® (Lei 9.430, de 1996), existe a previsio de diver-
sos tipos de multas tributarias, com distintos valores a serem atribuidos a
depender dos tipos de infragoes e da forma como estas foram cometidas:

Art. 61. Os débitos para com a Unido, decorrentes de tributos e con-
tribuicGes administrados pela Secretaria da Receita Federal, cujos fatos
geradores ocorrerem a partir de 1° de janeiro de 1997, nio pagos nos pra-
zos previstos na legislagao especifica, serdo acrescidos de multa de mora,
calculada 2 taxa de trinta e trés centésimos por cento por dia de atraso.

()
§ 2° O percentual de multa a ser aplicado fica limitado a vinte por cento.

Art. 47. A pessoa fisica ou juridica submetida a agio fiscal por parte
da Secretaria da Receita Federal poders pagar, até o vigésimo dia sub-
sequente a data de recebimento do termo de inicio da fiscalizagio, os
tributos e contribuigoes ja declarados, de que for sujeito passivo como
contribuinte ou responsavel, com acréscimos legais aplicaveis nos ca-
sos de procedimento espontaneo.

A multa prevista no artigo 61 da mencionada lei ¢ a multa de mora,
aplicada aos contribuintes que, por iniciativa propria, pagam em atraso

26 BRASIL. Lei n° 9.430, de 27 de dezembro de 1996. Dispée sobre a legislacao tributaria federal, as contribuicoes
para a seguridade social, o processo administrativo de consulta e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9430.htm>. Acesso em: 03 de maio de 2013.
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os tributos devidos. Conforme dispoe este artigo, esta multa sera de
0,33% (trinta e trés centésimos por cento) por dia, com limite de vinte
por cento do valor do tributo. O artigo 47, por sua vez, nio fixa um
percentual de multa, mas premia os contribuintes que pagaram espon-
taneamente os tributos devidos (pois estario sujeito as multas de mora,
ao invés das multas de oficio).”

Neste contexto argumentativo se fazem bastante presente as discus-
soes em torno do fen6meno da dentincia espontinea, que ocorre quan-
do o contribuinte espontaneamente decide informar o Fisco e pagar
o tributo por ele devido antes de qualquer agdo por parte da Fazenda
Publica relativa a cobranga de tal tributo.

3 Denuncia espontanea

Conforme dispoe o Codigo Tributirio brasileiro:*

Art. 138. A responsabilidade ¢ excluida pela deniincia espontanea
da infragao, acompanhada, se for o caso, do pagamento do tributo
devido e dos juros de mora, ou do depésito da importancia arbitra-
da pela autoridade administrativa, quando o montante do tributo
dependa de apuragio.

Paragrafo anico. Nio se considera espontanea a deniincia apresentada
apos o inicio de qualquer procedimento administrativo ou medida de
fiscalizagio, relacionados com a infracio.

27 TROIANELLI, G.L. Planejamento Tributario e Multa Qualificada. Revista Dialética de Direito Tributério, S3o
Paulo, n. 179, ago. 2010, p. 49-50.

28 BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributério Nacional e institui normas
gerais de direito tributério aplicaveis a Uniao, Estados e Municipios. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 3 maio 2013,
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Pela leitura do mencionado dispositivo, percebe-se que a dentncia
espontinea € a efetivagdo tempestiva de um ato de vontade, sendo uma
facultas agendi (faculdade), um direito subjetivo de indole potestativa®
do contribuinte que informa diretamente, e por iniciativa propria, a
autoridade Administrativa Fiscal competente a existéncia de determi-
nados fatos concretos, puniveis objetivamente e desconhecidos da Ad-
ministragio. Ao realizar tal conduta, deve o contribuinte pagar a divida
tributaria, tendo como beneficio a exclusio da responsabilidade pelo
cometimento da infragio, ou seja, tendo afastada a exigibilidade de mul-
ta decorrente da pratica do ato denunciado, e a Fazenda Publica nio
poderi opor-se a esta importante garantia dos sujeitos passivos.”

O obijetivo deste instituto é estimular o contribuinte infrator a fazer
conhecer a falta por ele cometida, em periodo anterior a movimentagao
do aparelho estatal, evitando a necessidade de incidéncia de agGes que
terdo como consequéncia a descoberta do ato ilicito. Esta € a razao do
legislador eximir o denunciante da responsabilidade do pagamento de
multa e também é o motivo através do qual somente é favorecido o
contribuinte faltoso que comunica o Fisco antes de qualquer iniciativa
tendente a averiguar a infragio cometida.”

29 A leitura do artigo 138 do CTN evidencia a natureza de facultas agendi deste dispositivo legal, colocado a
disposicao dos contribuintes para que estes possam realizar a confissao espontanea dos débitos fiscais. A
dentncia espontanea também é um direito potestativo, exclusivo e unilateralmente executavel porque €
exercitado de forma livre e natural por um simples ato unilateral de vontade do sujeito passivo (contribuinte),
ou seja, independe de prévio requerimento a autoridade competente ou até mesmo de sua autorizagao, nao
podendo o Fisco opor-se a esta importante garantia dos contribuintes. TAVARES, A.M. O superior tribunal de
justica e a reducdo teleoldgica do alcance da denuncia espontanea: uma analise critico-reflexiva. Revista
Tributéria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, a. 16, n. 82, set./out. 2008, p. 22-5.

30 MAIA FILHO, N.N. A denuncia espontanea de infragao seguida do pagamento parcelado do tributo. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 138, mar. 2007, p. 77.

Exclui a responsabilidade pela infracio denunciada o arrependimento espontaneo anterior a qualquer
notificagdo que represente o inicio da agao fiscal, que tenha a possibilidade de resultar em sua descoberta.
Tal condigdo é legitima para a desconstituicio da espontaneidade da infragao pelo fato do artigo 138 do
CTN desconsiderar a espontaneidade das denuncias apresentadas apds a realizagao de quaisquer medidas
fiscalizatorias relacionadas com a infracao. Desta forma, nao é todo tipo de fiscalizagao que exclui o direito
do sujeito passivo denunciar espontaneamente sua infragao. Tal direito apenas desaparecera se for um
procedimento relativo a infragao praticada. GOUVEA, M.F. Dentincia espontanea em direito tributéario. Revista
Tributéria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, a. 13, n. 64, set./out. 2005, p. 59-62.
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Embora esta importante prerrogativa parega ser um tipo de renuincia
do Poder Publico, na realidade esta longe de ser um simples favor fiscal.
A denuncia espontanea, de fato, tem efeitos positivos tanto em relagao
ao contribuinte, ao afastar a exigibilidade da multa, quanto ao Fisco, ao
poupi-lo dos encargos referentes a fiscalizagio e execugiao do crédi-
to tributario.”” Vale ressaltar que o prolongamento temporal do desco-
nhecimento da Fazenda Publica em relagio ao crédito tributario pode
trazer, inclusive, o inafastavel efeito decadencial, previsto nos arts. 173
e 156, V do CTN,” com a consequente extingao do crédito tributario.

Estando a dentincia espontinea enquadrada dentro da seara dos direitos
subjetivos, podendo ser liviemente exercitada pelos contribuintes, é mister
lembrar o importante ensinamento de Miguel Reale, segundo o qual ha a
existéncia de uma situacao juridica subjetiva quando existe a faculdade de
pretender ou realizar algo e esta possibilidade esteja garantida através dos li-
mites previstos nas regras juridicas. Caso nio exista esta garantia, nao existe
um direito propriamente dito, mas uma mera aparéncia de direito.*

Porém, deve-se salientar que ainda temos um longo caminho a percor-
rer com vista a efetivagao deste importante direito subjetivo, por meio de
uma maior igualdade® entre os poderes do Fisco, sedento de recursos fi-
nanceiros, e os direitos dos contribuintes. Neste aspecto, o Direito Tribu-
tario brasileiro ainda encontra-se em fase embrionaria, sendo os conflitos
em sua seara muitas vezes resolvidos em prejuizo dos sujeitos passivos.™

32 MAIA FILHO, N.N. A dentincia espontanea de infragao sequida do pagamento parcelado do tributo. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 138, mar. 2007, p. 77-8.

33 Art.156. Extinguem o crédito tributério: (...) V- a prescri¢ao e a decadéncia. BRASIL. Lei n° 5.172, de 25 de outubro
de 1966. Dispde sobre o Sistema Tributario Nacional e institui normas gerais de direito tributario aplicaveis a
Uniao, Estados e Municipios. Didrio Oficial da Unido. Brasilia, DF, 27 out. 1966. Retificado em: 31 de out. 1966.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5172.htm>. Acesso em: 3 maio 2013.

34 REALE, M. Li¢des preliminares de direito. 27. ajustada ao novo Cédigo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 258-9.

35 “(..) sendo a relagao juridica tributaria, antes de tudo, uma relagao juridica, ou de direito, ha de merecer a mais
profunda reflexdo a desigualdade que favorece o Fisco, prejudicando a parte passiva”. OUREM, H. Da igualdade.
Revista da Esmape, Recife, v. 2, n. 5, jul./set. 1997, p. 298.

36 MACHADO, H.B. Juros de mora sobre multas tributarias. Revista Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n.
180, set. 2010, p. 82.
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Inicialmente, vale ressaltar a ampla abrangéncia da dentncia espon-
tanea que, conforme afirma Sacha Calmon Navarro Coélho,” ¢ apli-
cavel tanto as infragoes substanciais (obrigages principais) quanto as
formais (acessorias), por diversos motivos: o legislador na redagao do
artigo 138 do Cédigo Tributirio ndo especificou os tipos de infragio
objeto da denuncia espontanea e, no corpo deste dispositivo, ha de ma-
neira implicita a intengao de abranger os dois tipos de infragao, ja que
ha a mengao da exclusio da responsabilidade em caso de pagamento do
tributo (se o legislador nao pretendesse incluir as infragdes formais nao
faria sentido mencionar o pagamento de tributo devido).

Contudo, este instituto ¢ objeto de diversas polémicas em torno do
seu campo de incidéncia e o objetivo desta pesquisa ¢ a analise de al-
gumas divergéncias doutrinarias em torno da aplicabilidade da multa
moratéria nas situagoes albergadas pela denuncia espontanea, que sera
abordada no tépico seguinte.

4 A aplicabilidade da multa moratéria em relagao as
situacoes beneficiadas pela dentincia espontanea

Um aspecto bastante discutido em relagdo a denuncia espontanea,
que divide a doutrina e a jurisprudéncia, ¢ a possibilidade de imposicao
ou nio da multa moratdria nas infragoes por ela albergadas.

A multa moratdria consiste em uma pena de natureza pecunidria es-
tatuida em razao de um retardamento na quitagao de um tributo, que é
pago ap6s findo o prazo estabelecido, sendo devida em razio da falta,
escassez, caréncia do adimplemento (tanto de tributos como de outras
penalidades pecuniirias). A mora, que caracteriza esta espécie de multa,
se assenta no atraso em relagao ao cumprimento de tais prestagoes (que

37 COELHO, S.C.N. Teoria e pratica das multas tributérias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 105-6.
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se sucede nio apenas através do inadimplemento, mas também pelo
nio-cumprimento das obrigacées tributirias dentro do tempo, lugar e
modo devidos).”

Desta forma, sdo bastante amplas as hipéteses de incidéncia deste
tipo de multa que, segundo Paulo Barros de Carvalho, pode ser exigida
nas situagoes albergadas pela auto-denincia em matéria tributéria, pelo
fato de ter cariter indenizatério, e ndo punitivo, podendo ainda ser co-
brada cumulativamente com os juros de mora.”

Outro argumento favoravel a exigibilidade da multa moratéria é a
inseguranga juridica que podera surgir, caso apos a auto-dentincia so-
mente haja o recolhimento, além do valor do tributo, dos juros e cor-
re¢ao monetaria, ja que isto prejudicaria o gerenciamento da receita tri-
butaria.* Contudo, tais argumentos nio procedem, como seré visto nos
topicos seguintes:

4.1 O efeitoindenizatério da multa moratéria e a exclu-
sao de responsabilidade da dentincia espontanea

Rosenice Deslandes, citando Berlini, afirma que os contribuintes po-
dem ser motivados ao nao cumprimento de normas tributirias por dois
principais motivos: a esperan¢a de deixar de pagar o tributo, no todo
ou em parte, € o desejo de delongar sua quitagio. No primeiro caso, o
Fisco devera neutralizar tal pretensio através de uma sangio de cunho
patrimonial e psicologico. Ja em relagio a segunda hipotese deve-se es-
tabelecer uma sang¢io que leve em conta apenas a onerosidade do tribu-

38 POLONI, AS. Dentincia espontanea em direito tributario: doutrina, jurisprudéncia, legislacao e prética.
Campinas: Aga Juris Editora, 2000, p. 56.

39 CARVALHO, PB. Curso de direito tributério. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 508.

40 COELHO, S.C.N. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 110-1.
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Inicialmente, vale ressaltar a ampla abrangéncia da dentincia espon-
tanea que, conforme afirma Sacha Calmon Navarro Coélho,” é apli-
cavel tanto as infragoes substanciais (obrigagbes principais) quanto as
formais (acessorias), por diversos motivos: o legislador na redagio do
artigo 138 do Cédigo Tributirio nio especificou os tipos de infragio
objeto da denincia espontinea e, no corpo deste dispositivo, ha de ma-
neira implicita a intengio de abranger os dois tipos de infragao, ja que
ha a mengio da exclusio da responsabilidade em caso de pagamento do
tributo (se o legislador ndo pretendesse incluir as infrages formais nao
faria sentido mencionar o pagamento de tributo devido).

Contudo, este instituto ¢ objeto de diversas polémicas em torno do
seu campo de incidéncia e o objetivo desta pesquisa é a analise de al-
gumas divergéncias doutrinarias em torno da aplicabilidade da multa
moratoria nas situagoes albergadas pela dentncia espontanea, que sera
abordada no tépico seguinte.

4 A aplicabilidade da multa moratdria em relacao as
situacoes beneficiadas pela dentincia espontanea

Um aspecto bastante discutido em relagao a denuncia espontanea,
que divide a doutrina e a jurisprudéncia, é a possibilidade de imposigao
ou nao da multa moratéria nas infragSes por ela albergadas.

A multa moratdria consiste em uma pena de natureza pecuniaria es-
tatuida em razao de um retardamento na quitagiao de um tributo, que é
pago ap6s findo o prazo estabelecido, sendo devida em razio da falta,
escassez, caréncia do adimplemento (tanto de tributos como de outras
penalidades pecuniarias). A mora, que caracteriza esta espécie de multa,
se assenta no atraso em relagao ao cumprimento de tais prestagoes (que

37 COELHO, S.C.N. Teoria e prética das multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 105-6.
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se sucede ndo apenas através do inadimplemento, mas também pelo
nio-cumprimento das obrigacdes tributirias dentro do tempo, lugar e
modo devidos).*

Desta forma, sio bastante amplas as hipéteses de incidéncia deste
tipo de multa que, segundo Paulo Barros de Carvalho, pode ser exigida
nas situagoes albergadas pela auto-denincia em matéria tributaria, pelo
fato de ter carater indenizatério, e ndo punitivo, podendo ainda ser co-
brada cumulativamente com os juros de mora.”

Outro argumento favoravel a exigibilidade da multa moratéria é a
inseguranca juridica que podera surgir, caso ap6s a auto-dentincia so-
mente haja o recolhimento, além do valor do tributo, dos juros e cor-
re¢ao monetaria, ja que isto prejudicaria o gerenciamento da receita tri-
butaria.* Contudo, tais argumentos nio procedem, como seré visto nos
topicos seguintes:

4.1 O efeito indenizatério da multa moratoéria e a exclu-
sao de responsabilidade da dentincia espontanea

Rosenice Deslandes, citando Berlini, afirma que os contribuintes po-
dem ser motivados a0 ndo cumprimento de normas tributarias por dois
principais motivos: a esperan¢a de deixar de pagar o tributo, no todo
ou em parte, ¢ o desejo de delongar sua quitagio. No primeiro caso, o
Fisco devera neutralizar tal pretensio através de uma sancio de cunho
patrimonial e psicoldgico. Ja em relacao a segunda hipétese deve-se es-
tabelecer uma san¢ao que leve em conta apenas a onerosidade do tribu-

38 POLONI, AS. Deniincia espontdnea em direito tributario: doutrina, jurisprudéncia, legislacio e pratica.
Campinas: Aga Juris Editora, 2000, p. 56.

39 CARVALHO, PB. Curso de direito tributério. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2000, p. 508.
40 COELHO, S.C.N. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.110-1,
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to, como € o caso da multa moratéria, cuja natureza juridica é bastante
discutida: uns dizem que ¢ multa de carater punitivo, enquanto outros
afirmam que tem cunho meramente indenizatério.*

A Administracao Tributéria, de uma maneira geral, vem arrecadando
com frequéncia multas moratérias dos sujeitos passivos que se auto-
-denunciam. Tal cobranga ocorre tanto na esfera federal quanto na es-
tadual e municipal, sob o argumento de que como a multa de mora nio
possui carater punitivo, se esta nao for aplicada nos casos de dentincia
espontanea se tornaria uma medida initil, pelo fato de também nio ser
cabivel nos casos de langamento de oficio.*

Tal discussio, porém, nio tem qualquer finalidade pritica em relacao
a aplicagao do beneficio da auto-denuncia, pois a alegagio de que a
multa moratéria pode ser exigida, por ter finalidade indenizatoria, é fa-
cilmente contestada pelo fato de os efeitos indenizatérios ou punitivos
da multa serem totalmente irrelevantes para a caracterizacio da denin-
cia espontanea que, com a faculdade legalmente prevista de exclusio da
responsabilidade, tem o condao de impedir os efeitos da infracao, sejam
estes moratorios (indenizatérios) ou punitivos.®

Neste sentido ja se manifestou o Superior Tribunal de Justica:

E desnecessario fazer distingdo entre multa moratéria e multa punitiva, visto
que ambas sio excluidas em caso de configuragio da dentincia espontanea®,

4

pey

DESLANDES, R. Dentincia espontanea: alcances e efeitos no direito tributario. Rio de Janeiro: Forense,
2001, p. 64.

42 MACHADO, HB. Exclusdo da responsabilidade tributaria pela dentincia espontanea da infragdo. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sao Paulo, n. 61, out. 2000, p.81.

43 "[..] o contribuinte deixa de sujeitar-se a sancdo consistente no pagamento de penalidades pecunidrias,
quer a titulo das denominadas multas moratérias, quer punitivas ou compensatérias que, ontologicamente,
possuem a mesma natureza juridica, qual seja, a de penalidades pecuniérias de cunho desnubladamente
punitivo. Representa, pois, nitida opgao pelo uso do estimulo em vez do castigo, e pelo patrocinio a boa-fé
do contribuinte que voluntariamente abandona o seu propésito delitivo”. TAVARES, AM. O superior tribunal
de justica e a redugao teleolégica do alcance da denuncia espontanea: uma analise critico-reflexiva. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, Sao Paulo, a. 16, n. 82, set./out. 2008, p.22-3.

44 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, TRIBUTARIO — PROCESSUAL CIVIL - ART.138 DO CTN - DENUNCIA
ESPONTANEA RECONHECIDA PELA CORTE A QUO - TRIBUTO SUJEITO A LANCAMENTO POR HOMOLOGAGCAO
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O Cédigo Tributério brasileiro, de fato, ndo estabelece para a apli-
cagao do beneficio do artigo 138 qualquer distingao entre as multas de
carater punitivo ou indenizatério.

Segundo Hugo de Brito Machado, tais interpretagdes errdneas do
Fisco decorrem de um descaso em relagdo a0 principio da hierarquia
das normas, com uma preferéncia descabida pelo emprego de normas
de hierarquia inferior, como os regulamentos, em detrimento do pré-
prio Codigo Tributirio Nacional que, em virtude de sua matéria, possui
status de lei complementar.®

Uma consequéncia bastante previsivel em relagio ao desprezo pelas
normas tributrias € a inseguranga juridica derivada de um sistema que
nio preza pela racionalidade, sendo privado de uma adequada técnica
juridica em relagio a interpretagao dos dispositivos legais. Tal descaso
provoca o surgimento de diversas contradigdes e lacunas desnecessarias,
por meio de imprecisdes conceituais e terminolégicas, falta de claridade
e uma desnecessaria complexidade.*

- INOVAGCAO RECURSAL - IMPOSSIBILIDADE — MULTA MORATORIA AFASTADA. Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 919.886/SC. Agravante. Fazenda Nacional. Agravado. Mineragao Branddo LTDA e Outro. Rel.
Ministro Humberto Martins. Data do julgamento. 09 de fev. de 2010. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=943126&sReg=200700164263&sData=20100224&formato=P
DF>. Acesso em: 03 de maio de 2013.

45 MACHADO, H.B. Exclusao da responsabilidade tributaria pela denuncia espontanea da infragao. Revista
Dialética de Direito Tributario, Sdo Paulo, n. 61, out. 2000, p. 81.

46 O primeiro fator perturbativo da seguranca fiscal é um sistema juridicamente irracional, carente de uma
adequada técnica juridica que afeta a estrutura do sistema e origina a presenca de contradicdes e lacunas
desnecessarias. Também sao causas da inseguranga a utilizagao de uma técnica que provoca a imprecisao
conceitual e terminolégica, a falta de clareza, incertezas e complicagdo das normas. Desta maneira havera
inseguranga fiscal quando o sistema se caracteriza por ser um conjunto de regras sem um critério de classificacao
legalmente fundada, como quando seus elementos carecam de precisao conceitual e terminolégica, clareza
e simplicidade”. Trad.: Edivan Lourengo da Silva Junior. No original:“El primer factor perturbativo de la sequridad
fiscal es un sistema juridicamente irracional, carente de una adecuada técnica juridica que afecte la estructura del
sistema y origine la presencia de contradicciones e innecesarias lagunas. Asimismo, son causas de inseguridad la
utilizacion de una técnica que provoque la imprecisién conceptual y terminoldgica, la falta de claridad, la vaguedad
y la complicacién de las normas. De manera que habrd inseguridad fiscal cuando el sistema se caracterice por ser
un conjunto de normas sin un criterio de ordenacion juridicamente fundado, al igual que cuando sus componentes
carezcan de precision conceptual y terminoldgica, claridad y simplicidad". ASOREY, R.O. Seguridad juridica y
derecho tributario. Revista de Direito Tributario. Sao Paulo, ano 14, n. 52, abr./jun. 1990, p. 40.
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4.2 A inseguranca juridica derivada do nao paga-
mento da multa moratoéria

Desta forma, percebe-se que os argumentos utilizados por aqueles
que defendem a aplicagao da multa moratéria em virtude de uma inse-
guranga juridica, derivada dos prejuizos na obtencao de receitas tribu-
tarias é meramente extra juridico. O Fisco tem suas razoes em cobrar
os tributos e os contribuintes também possuem seus motivos para nio
pagi-los. Porém, os interesses de ambos nao podem prevalecer contra
as razoes legalmente previstas. O Codigo Tributario da aos denuncian-
tes esta importante garantia de exclusdo da responsabilidade tributaria,
que nio deve ser quebrada em virtude de um autoritarismo estatal.”’

Conforme a doutrina de Alvaro Rodriguez Bereijo:*

Apesar da gestio fiscal e a imposigao de sangbes serem areas clara-
mente separaveis, a atribuigio a mesma autoridade de poderes nas duas
areas pode ocasionar a ocorréncia de procedimentos e, mais especifi-
camente, a produgio simultinea de procedimentos de fiscalizagio tri-
butéria e averiguagio das infragdes fiscais. Uma mesma hipétese pode
servir de base para a instrugio, pelos mesmos 6rgaos administrativos
(inspegio), de um processo administrativo e e de um procedimento
fiscalizatorio sobre a mesma pessoa, 0 que gera uma certa inseguranga
para o contribuinte. Na regulagao das relagGes, em ambos processos,
deve ser aplicado um primeiro principio: o da adequagio aos fins, por

47 COELHO, S.C.N. Teoria e pratica das multas tributarias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 111.

48 No original: “Pese que la gestion tributaria y la imposicién de sanciones son dmbitos claramente separables,
la atribucién a la misma autoridad de competencias en los dos dmbitos puede producir la concurrencia de
procedimientos y, mds en concreto, que la inspeccion tributaria y la indagacién de las infracciones tributarias se
produzcan de forma simultdnea. Un mismo supuesto de la realidad puede servir de base para la instruccién por
los mismos érganos administrativos (la inspeccién) de un procedimiento administrativo y de un procedimiento
sancionador respecto a la misma persona, de lo que derivaria una cierta insequridad para el contribuyente.
Para regular las relaciones entre ambos procedimientos cabe aplicar un primer principio: el de adecuacion al
fin, en virtud del cual en al dmbito de cada procedimiento se realizardn tnicamente las actuaciones tendentes a
la consecucién del fin que les es proprio. Por ejemplo, en el procedimiento de imposicién de sanciones no podrd
alegarse la existencia de deberes de colaboracion del sujeto imputado”. Trad. Edivan Lourengo da Silva Junior.
RODRIGUEZ BERELIO, A. Principios constitucionales del derecho tributario sancionador. Revista de Direito
Tributario, Sao Paulo, n. 80, 2001, p. 202.
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meio do qual no ambito de cada procedimento serio realizadas, unica-
mente, as atuagdes tendentes a consecucio do fim que lhes é proprio.
Por exemplo, no processo de imposi¢ao de sangdes niao pode ser invo-
cada a existéncia de deveres de cooperagio do sujeito acusado.

Ou seja, a gestdo tributria e a imposi¢ao de sangoes sao procedi-
mentos que, embora sejam complementares, nao devem ser atribuidos
de maneira conjunta em relagdo a um mesmo fato sobre o qual recai
a atuagio do Fisco. E certo que uma determinada infragio tributaria
acarreta, como consequéncia, a responsabilidade, tanto no ambito fiscal
quanto nas esferas administrativa e penal. Porém, isto acaba gerando
uma certa inseguranga para os sujeitos passivos.

Em primeiro lugar, conforme o trecho supra-mencionado, deve-se
buscar a adequagdo de cada um destes procedimentos aos fins que lhes
sa0 proprios, conforme o principio da adequagio aos fins, segundo o qual
nio se deve impor aos contribuintes, a0 mesmo tempo, deveres de cola-
boragao vinculados a imposi¢ao de sangoes. Tais procedimentos possuem
distintas finalidades, devendo também possuir distintas determinagoes.

Como vimos anteriormente, a dentincia espontanea ¢ enquadrada,
20 mesmo tempo, como um dever de colaboragio ao Fisco e uma san-
¢ao positiva, nao tendo finalidade de impor penalidades pecuniarias aos
contribuintes. Desta forma, mesmo que o intérprete lide, na hipétese do
artigo 138 do CTN, com uma regra de natureza sancionatoria e colabo-
rativa deve levar em conta a finalidade de tal norma, que busca favorecer
e nao prejudicar os contribuintes.

Contudo, nio se deve admitir presungoes juris et de jure (presungao
absoluta, de direito e por direito), mas tio somente juris tantum (que ad-
mite prova em contririo),” tendo-se em vista (em cada caso concreto)
a culpabilidade do infrator, para que o poder punitivo estatal nio recaia

49 GUIMARAES, D.T. Dicionario técnico juridico. 13. ed. Sao Paulo: Rideel, 2010, p. 408.
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nem de maneira desmedida nem demasiadamente benevolente sobre os
sujeitos passivos, violando o principio da verdade material.* Conforme
dispoe o adégio latino “omnis interpretatio si fieri potest, ita facienda est ut om-
nes contrarietates amoveantur toda interpretagao, se se puder fazer, deve ser
feita de tal sorte que se removam todas as contrariedades™'.

Conclui-se que embora de fato existam controvérsias interpretativas em
torno desta temitica, estas nao fornecem subsidios suficientes para justifi-
car a aplicacdo da multa moratéria em casos de dentincia espontinea por
meio da simples justificativa de que pode haver uma inseguranga juridica
devido a um possivel prejuizo ao recolhimento da receita tributéria.

Consideracoes Finais

Com base nos diversos assuntos abordados no decorrer desta pes-
quisa, podemos chegar a algumas conclusdes gerais e outras mais espe-
cificas em torno da tematica discutida.

O fenémeno da tributagio implica a obtengio de receitas deriva-
das do adimplemento de prestagdes pecunidrias pelos sujeitos passivos
(contribuintes). Para atingir tal finalidade, o Estado brasileiro utiliza di-
versos mecanismos de natureza indenizatéria ou sancionatdria, entre os

quais estdo as multas tributrias, fendmeno abrangido pela responsabi-
lidade tributéria.

Entretanto, ha uma excegio prevista no art. 138 do Cédigo Tributi-
rio denominada pela doutrina de dentncia espontinea. Tal hipétese le-
gal prevé a exclusio da responsabilidade tributiria (e consequentemente

50 SILVA, PR.C. A responsabilidade pelas infragdes tributarias. Interesse Publico, Porto Alegre, ano 8, n. 29, set./
out. 2006, p. 293.

51 GONZAGA, V. Vocabulério de latim forense. 2. ed. rev. e ampl. Bauru: Edipro, 1993, p. 192.
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das multas) nos casos de dentincia da infragio tributiria, acompanhada
de pagamento espontaneo e efetivada antes de quaisquer procedimen-
tos fiscais relativos a infragao denunciada.

Tal dispositivo, contudo, tem sido objeto de questionamentos
doutrindrios e em torno de sua aplicagio no ordenamento juridico
brasileiro, sendo dois dos principais argumentos adotados o efeito
indenizatério da multa moratéria e a inseguranga juridica advinda
dos possiveis prejuizos arrecadatorios em relagdo a obtengio de re-
ceitas tributarias.

Porém, tais consideragdes doutrinarias nao procedem pelo fato dos
efeitos indenizatérios ou punitivos das multas tributarias serem total-
mente irrelevantes em torno desta tematica, ja que a auto-denuncia dos
contribuintes tem justamente a faculdade de excluir a responsabilidade
tributaria e impedir os efeitos da infragao, sejam estes indenizatorios ou
punitivos. Ademais, nao é adequado relacionar a gestdo tributaria com
a aplicagao de sangbes, conforme o principio da adequagio aos fins.
Neste caso, o argumento relativo a inseguranca juridica ¢ meramente
extra-fiscal, nao devendo haver, portanto, presungoes absolutas em tor-
no desta tematica.

Desta forma, tais alegagoes doutrinarias sao incapazes de, por si
s0s, justificarem a aplica¢ao da multa moratoéria nos casos de denun-
cia espontanea.
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Abstract

This article deals with the thematic
of the spontaneous accusation in the
Brazilian's legislation, based on the
article 138 of the Brazilian's National
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to deals with the possibility of the
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application of the arrears fine in the
situation protected by this important
rule.
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Resumo

O presente artigo objetiva estudar o direi-
to a utilizagao das técnicas de reproducao
humana assistida no ordenamento juri-
dico brasileiro. Para o enfrentamento da
questao, primeiro é feita uma breve anali-
se sobre a reproduc¢ao humana naturalea
assistida. Em seguida, desenvolve o tema
central, analisando os aspectos constitu-
cionais da matéria, permeia o estudo com
o direito comparado, passando pela ana-
lise da recente Resolugao 2013/2013 do

Conselho Federal de Medicina, em suces-

1 Introducao

sao trata das limitagdes constitucionais e
infraconstitucionais ao direito de utiliza-
¢ao das técnicas de reprodugdo humana
assistida, bem como aqueles impostos
pelos direitos dos embrides. Por fim, apre-
cia o direito de utilizagao dessas técnicas
pelas mulheres solteiras e pelos parceiros
homoafetivos.

Palavras-chave: Direito Constitucional.
Direito a saude. Direito a intimidade.
Reprodugao humana assistida.

Com a evolugdo da sociedade, e mais especificamente das ciéncias
médicas, novos problemas surgem e com eles novos desafios para a

ciéncia do direito. Um dos desafios da modernidade consiste em regu-

lamentar as técnicas de reprodugio humana assistida. Mas o que seriam
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essas técnicas? Primeiro é importante lembrar o conceito de reprodugio
humana. Por reprodugdo humana compreende-se 0 modo pelo qual o
individuo procria, ou seja, 0s meios através dos quais os seres humanos
dao vida as suas descendéncias.

Com o avango das tecnologias, os mecanismos de reprodu¢ao hu-
mana acabaram sendo ampliados e divididos em duas modalidades, a
natural e a assistida. Enquanto que na reprodugiao humana natural a fe-
cundagido do 6vulo pelo espermatozoide ocorre conforme estabelecido
pela natureza desde os seus primérdios, sem a necessidade de nenhuma
intermedia¢ao; na reprodugio assistida ha necessidade de intervengoes
externas para auxiliar a fecundagao do 6vulo pelo sémen'. Sio as técni-
cas de reprodugdo humana assistida que tornam possivel a procriagio
por diversos meios que nio o natural.

As técnicas de reproducao humana assistida” siao, assim, meios ca-
pazes de solucionar problemas de infertilidade. Constituem um con-
junto de operagdes para unir artificialmente os gametas feminino e
masculino, dando origem a um embrido, que poderi se desenvolver
em um ser humano.

As principais técnicas utilizadas na atualidade sio a inseminagio
artificial intrauterina e a fertilizagio ## vitro. Numa brevissima analise
das duas, € possivel afirmar que a primeira consiste na transferéncias de
espermatozoides para o colo do utero da mulher, sem necessidade de
anestesia e sem manipulagio externa do 6vulo ou embrido, e é conhe-
cida como fecundagio #n vive’. Por sua vez a fertilizacio in vitro, como o
proprio nome sugere, exige a manipulagio de 6vulos e gametas masculi-

1 José Jairo Gomes, Reproducao humana assistida e filiagao na perspectiva dos direitos da personalidade, Revista
de Direito Privado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, v. 6, n. 22, p. 137, abr./jun. 2005,

2 Segundo Francisco Vieira Lima Neto, na Itélia essas técnicas sao chamadas de procreazione artificiale, na Franga
de procréation artificielle, e na Espanha de reproduccién humana asistida (A maternidade de substituicao e
contrato de gestacao por outrem, Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos (Org.), Biodireito: ciéncia da vida, os
novos desafios, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 127.

3 Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, 4. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, cit., p. 497.
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nos, de forma que a concepgio ocorre fora do corpo da mulher. Para s6
em seguida o médico implantar no ttero feminino o embrido (ou para
alguns o ainda pré-embrido).*

Diante da existéncia de tais técnicas, existiria também o direito de as
utilizar? E o que se passa a analisar.

2 Aspectos Constitucionais

Com o advento da Constituigao Federal de 1988, todas as relagdes
devem ser fundamentadas na prevaléncia dos direitos humanos. No ha
mais que se falar em uma soberania estatal absoluta, estando permitida a
flexibilizagdo e relativizagdo em prol da protecao dos direitos humanos.”

A Constituigao patria consagrou o conceito materialmente aberto de
direitos fundamentais, conforme se depreende da leitura do paragrafo
2°? do artigo 5°, o qual prevé a possibilidade de reconhecimento de ou-
tros direitos fundamentais que nio estejam previstos expressamente em
seu texto. Tais direitos fundamentais podem decorrer do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais.®

Dessa abertura constitucional nascem os conceitos de direitos fun-
damentais formalmente constitucionais, direitos fundamentais material-
mente constitucionais e direitos apenas formalmente constitucionais.
José Joaquim Gomes Canotilho, a0 analisar o artigo16°.1 da Constitui-
¢ao portuguesa’, afirma que se devem considerar como direitos extra-

4 Leonardo Leite, Fertilizacdo “in vitro®, Disponivel em: <www.ghente.org/temas/reproducao/art_fiv.htm>,
acesso em: 17 maio 2013.

Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, 7. ed., Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 40-41.
6 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, 7. ed,, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 85 e ss.

"Artigo 16° 1 - Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem quaisquer outros
constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional."
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constitucionais materialmente fundamentais “os direitos equiparaveis
pelo seu objecto € importancia aos diversos tipos de direitos formal-
mente fundamentais”. Os direitos fundamentais formalmente consti-
tucionais sio os enunciados e protegidos por normas com valor for-
mal constitucional. Os direitos apenas formalmente constitucionais sao
aqueles que estao dentro do texto da Constitui¢ao, mas nao sao ma-
terialmente constitucionais. Quanto a esses direitos o autor portugués
destaca com precisio que “no plano juridico-constitucional, trata-se de
uma distincio dificilmente compativel com o regime geral dos direitos
fundamentais positivamente consagrado™. Com efeito, aqui se defende
que nio existe a possibilidade de um direito fundamental apenas for-
malmente constitucional, pois devido a sua natureza, mesmo quando
nio esteja na Constituicao brasileira, ele serd materialmente constitucio-
nal — clausula de abertura-.

Perfilha desse entendimento Ingo Wolfgang Sarlet que defende o
reconhecimento da diferenca entre direitos formal e materialmente fun-
damentais. Afirma o autor que o direito constitucional brasileiro (da
mesma forma que o lusitano) aderiu a certa ordem de valores e de prin-
cipios, que nio esti necessariamente na dependéncia do constituinte,
encontrando respaldo na ideia dominante de Constituigao e no senso
juridico coletivo.”

O Direito deve ser visto como um sistema uniforme e coeso. Nas pa-
lavras de Claus-Wilhelm Canaris ele dever ser entendido “como um sis-

tema adequadamente ordenado, por poucos e alcangaveis principios”."

A partir da distingdo entre direitos formal e materialmente funda-
mentais é possivel defender a existéncia do direito a reprodugao hu-

8 José Joaquim Gomes Canotilho, Direito constitucional, 4. ed., Coimbra: Almedina, 1986, p. 445.
9 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 94.

10 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, Traducao de Antonio
Menezes Cordeiro, 3. ed., Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 22.
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mana, que Nao esta expressamente previsto na Constituigio Federal de
1988, mas € decorréncia logica do sistema constitucional pétrio que,
através da “clausula de abertura” do parigrafo 2° do seu artigo 5°, per-
mite o reconhecimento de direitos implicitos. Os pilares para tal con-
clusdo se encontram nos direitos fundamentais a liberdade, a saide e a
intimidade, previstos expressamente na Constituicio brasileira.

2.1 Direito a liberdade

O direito a liberdade deve ser considerado sob o prisma de uma
coordenagao de meios em busca de realizacio pessoal. De acordo com
José Afonso da Silva o conceito desse direito estd calcado na nogio de
felicidade pessoal. Para o referido autor esse direito consiste na liberda-
de de coordenar conscientemente os meios necessarios para alcangar a
satisfagdo pessoal. Assim, o direito a liberdade é “um poder de atuagao
do homem em busca de sua realizacdo pessoal, de sua felicidade”."

O direito a liberdade é considerado um direito de primeira geracio.
Para Paulo Bonavides os direitos de primeira geragio sio faculdades
ou atributos da pessoa, de titularidade do individuo, sendo oponiveis
a0 Estado, e possuem como trago mais caracteristico a subjetividade.
Afirma o autor: “sao direitos de resisténcia ou de oposigio contra o
Estado”". Segundo Bobbio, o Estado nio é mais absoluto, mas sim
limitado; nio é mais fim em si mesmo, mas um meio para alcangar fins
que sao postos antes de sua propria existéncia.”

De modo que ao individuo ¢é assegurado o direito de se opor ao
Estado, de exigir uma atuagio em busca de sua realizacio pessoal, des-

11 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, 28. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 233.
12 Paulo Bonavides, Curso de direito constitucional, 20. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 563-564.
13 Norberto Bobbio, A era dos direitos, 8. ed., Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 29.
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de que conforme as regras estabelecidas pelo ordenamento juridico da
sociedade em que vive.

Importante lembrar que o direito a liberdade, consagrado no artigo
5°, caput e inciso II da Constituicio Federal, exige que o seu exerci-
cio seja responsivel. E necessario o respeito aos limites impostos pelo
convivio social e pela existéncia dos demais valores e bens juridicos
das outras pessoas. O mandamento nuclear do ordenamento juridico
brasileiro — e, por 6bvio, também do direito a liberdade — ¢ a dignidade
da pessoa humana.

2.2 Direito a saude

Ao direito 2 liberdade agrega-se o reconhecimento pela Constitui¢ao
do direito a satde, como corolario do direito a vida. Este por sua vez as-
segura o direito de estar vivo e o direito de viver dignamente.'* O direito
a saude, que abrange o aspecto fisico, bem como o mental e o psiquico,
tem contetudo diverso para cada individuo. De acordo com esse enten-
dimento, a Organiza¢do Mundial da Saiude adota em seu preimbulo
um conceito amplo de saide, ao afirmar que ela consiste no “estado de
completo bem-estar, fisico, psiquico' e social”.

O direito a saude ¢ classificado como de segunda geragio ou di-
mensao. Esta geracao de direitos representa a passagem das liberdades
individuais abstratas para as liberdades materiais concretas, estando lado
alado com o principio da igualdade'®. De modo que determina a adogio

14 Olga Jubert Gouveia Krell, Reprodugdo humana assistida e filiagdo civil: principios éticos e juridicos, Curitiba:
Jurua, 2006, p. 122.

15 Marina Ribeiro, em estudo de clinica psicanalitica sobre o tema, destaca, com base em diversos estudos, quea
infertilidade é caracterizada como doenca psiquiétrica (Infertilidade e reproducao assistida: clinica psicanalitica,
Sao Paulo: Casa do Psicélogo, 2004, p. 78 e ss.).

16 Ingo Wolfgang Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, cit., p. 56 e ss.
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de medidas preventivas e reparadoras por parte do Estado brasileiro,
especialmente diante do disposto no artigo 196 da Constitui¢ao Federal,
o qual preve que a satde € direito de todos e dever do Estado, que deve
buscar reduzir o risco de doengas e outros agravos.

Dessa forma, o direito a saude deve ser assegurado a todos através de
medidas politicas, sociais e econémicas, garantido o acesso universal e igua-
litario a todas as agGes e servicos que visem a sua promogao, prote¢io e
recuperagao. Ou seja, todos os mecanismos legais — dentre eles os médicos
e juridicos — devem ser observados na busca da saide do individuo. Nesses
mecanismos estao as técnicas de reprodugao humana assistida.

2.3 Direito a intimidade

Por sua vez, o direito a intimidade, de acordo com os ensinamen-
tos de José Afonso da Silva, ¢ comumente confundido com o direito a
privacidade (right of privacy). No entanto, de acordo com a Lei Suprema
brasileira, ¢ possivel fazer uma distingao entre esses dois direitos, tendo
em vista que o o inciso X do artigo 5° separa a intimidade de outras ma-
nifestagdes da privacidade: vida privada, honra e imagem das pessoas.'’

Defendem esse entendimento Luiz Alberto David Aragjo e Vidal
Serrano Nunes Junior que afirmam: “Decididamente, o texto constitu-
cional, a0 empregar as expressoes intimidade € privacidade, quis outorgar

a0 individuo duas diferentes formas de protegio”.'

Ao se analisar a Constitui¢ao Federal patria é possivel verificar que a
vida do individuo nio possui somente dois espagos, o publico e o pri-

17 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 206.

18 Luiz Alberto David Arajo; Vidal Serrano Nunes Junior, Curso de direito constitucional, 6. ed. rev. atual., Sao
Paulo: Saraiva, 2002, p. 110.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 — p. 113-142 - jul./dez. 2012

e s¥



Prs

.
v:' 120 Ednara Pontes de Avelar Didier Uchéa

vado, havendo neste uma subdivisao entre a intimidade e a privacidade
propriamente dita.

E possivel observar esses dois direitos a partir da Teoria dos Circulos
Concéntricos, segundo a qual ha um circulo maior, que seria a priva-
cidade, e outro menor, dentro dele, que representaria a intimidade®.
Enquanto o direito a intimidade estd ligado a esfera mais pessoal do
individuo, mais secreta, que ele pode nao querer compartilhar com nin-
guém, abrange seus pensamentos, segredos e planos futuros™; por sua
vez, o direito a privacidade é mais amplo, seria tudo o que o individuo
nao deseja que seja de conhecimento publico, mas que ele pode dividir
com algumas pessoas.

O desejo de ser pai ou mae se encontra na seara da intimidade do indivi-
duo, e deve ser respeitado e assegurado, em observancia a todo o arcabougo
constitucional, mormente ao principio da dignidade da pessoa humana.

Percebe-se que o direito a liberdade ao lado dos direitos a satide e
a intimidade constituem os pilares do direito de procriar. Em um dado
momento da vida de um individuo, a busca da sua felicidade (liberdade)
e do seu bem-estar fisico e mental (saude) podem estar pautados no
desejo de ter filhos (intimidade), momento esse que deve ser nao apenas
respeitado, mas até mesmo assegurado a todos pelo Estado.

Yolanda Gémez Sanchez, em obra sobre o tema, defende a exis-
téncia de um direito de procriar decorrente do sistema constitucional
espanhol. A autora, no entanto, lembra que esse direito nio ¢ absoluto,
como também nio o sdo os direitos dos quais ele decorre.?!

19 Andréa Neves Gonzaga Marques. Direito a intimidade e privacidade. Disponivel em: <http://www.tjdft.jus.br/
institucional/imprensa/artigos/2010/direito-a-intimidade-e-privacidade-andrea-neves-gonzaga-marques>.
Acesso em: 17 maio 2013,

20 José Afonso da Silva, Curso de direito constitucional positivo, cit., p. 206.
21 Elderecho ala reproduccién humana, Madrid: Servicios Publicaciones da Universidad Complutense, 1994, p. 58.
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Na mesma linha de pensamento Aitzber Emald-Cirién defende a
existéncia do direito fundamental de procriar no ordenamento juridico
espanhol, decorrente dos direitos a liberdade, ao livre desenvolvimento
da personalidade, a intimidade e 2 protegio da saude. E da mesma for-
ma afirma que ndo se trata de um direito absoluto, sendo limitado pelo
exercicio dos proprios direitos e dos direitos dos demais.?

No ordenamento juridico patrio o reconhecimento dos direitos a
liberdade, a saude e a intimidade constitui, conforme mencionado, uma
base solida e suficiente para se defender a existéncia de um direito a
procriagao. Ocorre que a Lei Superior foi além, e previu, no artigo 226,
caput, que a familia € a base da sociedade, gozando de especial prote-
¢ao por parte do Estado, determinando, no paragrafo 7° desse mesmo
artigo, o direito a um planejamento familiar fundado no principio da
dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel.?’

A Lein. 9.263/96 regulamentou o artigo 226, paragrafo 7° da Cons-
tituicao Federal, e prevé, em seu artigo 1°, o planejamento familiar como
direito de todo cidadao, definindo-o como um “conjunto de agées de
regulacao da fecundidade que garanta direitos iguais de constituigio,
limitagao ou aumento da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

A despeito da referida lei ndo haver previsto expressamente o direito
a utilizacdo das técnicas de reprodugio humana assistida, este se encontra
implicito no seu artigo 9°, que prevé que “serdo oferecidos (pelo SUS),
para o exercicio do direito ao planejamento familiar, a utilizacao de todos
0s métodos e técnicas de concepgio e contracepgio cientificamente acei-
tos e que nio coloquem em risco a vida e saude das pessoas”.*

R ——

22 Aitzber Emald-Cirién, La responsabilidad de los profesionales sanitarios y el consejo genético, in Salvador Darié
Bergel; Nelly Minyersky (Coords.), Bioética y derecho, Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2003, p. 167.

23 Odireito ao planejamento familiar por livre decisio do casal se encontra fundamentado também no artigo 1.565,
Paragrafo 2° do Cédigo Civil, onde esta fixado o dever do Estado de propiciar os recursos educacionais e financeiros
Para o exercicio desse direito, vedada qualquer tipo de coercao por parte de instituigoes privadas ou publicas.

24 Olga Jubert Gouveia Krell, Reprodugdo humana assistida e filiagéo civil: principios éticos e juridicos, cit., p. 106-107.

—_—
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Ao consagrar na Constituicao Federal o direito ao planejamento fa-
miliar, e, posteriormente, regulamentar esse direito através da Lei n.
9.263/96, o ordenamento juridico patrio deu 20 homem e a mulher a
titularidade dos direitos reprodutivos. Por conseguinte, cabe ao casal
planejar sua familia, decidir se terio ou nao filhos, em que nimero, e
qual a diferenga de idade entre eles®. E é na titularidade dos direitos
reprodutivos que esta inserido o direito a utilizagao das técnicas de re-
producao humana assistida.

Segundo Olga Jubert Gouveia Krell, o direito ao planejamento fami-
liar possui dois aspectos: de um lado esta o direito de utilizar os meios
de contracepgao e esterilizagdo; do outro, assegura o direito de procriar
artificialmente com fins terapéuticos, tendo em vista que o direito ao
planejamento familiar esta intimamente ligado as fungdes humanas re-
produtivas, as quais abarcam o direito a contracepgio e o diteito a con-
cepgao, seja ela natural ou assistida.”

Destarte, nota-se que o direito a utilizacao das técnicas de reprodu-
¢ao humana assistida est implicito no sistema normativo patrio. Nio se
pode discriminar a reprodugio assistida frente a natural. Assim, estando
o direito a procriagio juridicamente tutelado, nele estao as duas moda-
lidades de reprodugio. Urge ainda destacar a forga que tem esse direito,
pois sendo fundamental, nao se admite reforma constitucional tendente
a suprimi-lo (art. 60, § 4° da CF).”

25 Idem, cit., p. 106.
26 Ibidem, p.107.

27 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiagdo: o biodireito e as relagdes parentais, cit., p. 713; Olga
Jubert Gouveia Krell, Reprodugdo humana assistida e filiagao civil: principios éticos e juridicos, cit., p. 102-121.
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3 Limites constitucionais ao direito a utilizacdao das
técnicas de reproducao assistida

Apesar da forga que possui, o direito fundamental a utilizacao das
técnicas de reprodugao humana assistida nio é absoluto, podendo so-
frer restricoes. Ademais, importante frisar que esse direito ndo é re-
conhecido pacificamente pela doutrina. Ha autores que afirmam que
enquanto existirem criancas abandonadas, aptas a adogio, é inaceitavel
qualquer forma artificial de procriagao.”

No entanto, niao se pode confundir o direito de ter filhos com o
direito de adotar. Nesse sentido Eduardo de Oliveira Leite afirma que
enfrentar o tema dessa forma implica em fazer confusio de conceitos.
Segundo o autor, a adogdo nao tem, e nao pode ter, a prerrogativa de
afastar o direito de ter filhos biolégicos. Para ele a sociedade precisa se
solidarizar com os casais que procuram suplantar o obstaculo da esteri-
lidade®. Afirmar que a reproducio assistida ¢ fruto de um desejo ego-
¢ tentar justificar a omissio do Estado na solugio de problemas
do abandono do menor, transferindo a responsabilidade de problemas
sociais para o particular.

ista

No ambito internacional, em razio das declaragoes universais e con-
vengoes internacionais de direitos humanos, reconhece-se o direito da
pessoa constituir familia e, inserido nele, o direito a procriacao. Nesse
cenario € possivel observar duas correntes quanto ao direito de utiliza-

28 Eduardo de Oliveira Leite, Procriagées artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e
juridicos, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 138; Juliana Frozel de Camargo, Reprodugdo humana: ética
e direito, cit., p. 144,

29 Eduardo de Oliveira Leite, Procriages artificiais e o direito: aspectos médicos, religiosos, psicolégicos, éticos e
Juridicos, cit., p. 138 e ss.

30 Em sentido contrario: José de Oliveira Ascensao, Problemas juridicos da procriagao assistida, Revista Forense,
Rio de Janeiro, n. 328, p. 70 e 94, out./dez. 1994. O autor entende que o direito de procriar deve ser visto com
especial cautela, por muitas vezes caracterizar um direito egoista que ndo interessa a sociedade. Acrescenta
que afirmar a existéncia de um direito a procriacao é contraditério, pois a natureza desmente essa afirmagao,
através da esterilidade.
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¢io das técnicas de reprodugdo assistida. A primeira proclama que nao
seria toleravel qualquer interferéncia no que tange as relagoes intimas
dos seres humanos ao utilizarem seus préprios corpos’, podendo o
individuo exercer esse direito com total liberdade, corrente dominante
nos Estados Unidos. A segunda corrente, por outro lado, defende que
a intervengao do Estado ¢ autorizada pela transcendéncia da matéria,
cabendo a fixacao de regras juridicas precisas para regulamentagio da
utilizagdo dessas técnicas, e tem predominancia na Europa.”

No ordenamento juridico patrio, a partir da analise do artigo 226, pa-
ragrafo 7° da Constitui¢io Federal, nota-se que esse direito encontra limi-
tacao direta nos principios da parentalidade responsavel”, da dignidade
da pessoa humana e do melhor interesse da crianga (art. 227, caput da CF).
Assim, o direito 2 utilizagao das técnicas de reprodugiao humana assistida
nao ¢é absoluto e ilimitado. Tal direito sofre limitacGes no exercicio dos
demais direitos fundamentais consagrados no sistema constitucional.

O principio da parentalidade responsavel limita o direito a utilizagao
das técnicas de reproducao humana uma vez consagra deveres dos pais
para com os filhos, sejam esses filhos concebidos mediante conjungao
carnal ou utilizagao das técnicas de reproducao humana assistida. O
exercicio dos direitos reprodutivos faz nascer uma responsabilidade so-
cial e individual perante a prole, que demanda um planejamento paren-
tal responsavel.

31 Essedireito € conhecido no ordenamento anglo-saxénico como right of privacy ou right to be let alone, conforme
os ensinamentos de Olga Jubert Gouveia Krell (Reprodugdo humana assistida e filiagao civil: principios éticos e
juridicos, cit., p. 113).

3

N

Roberto Wider, Reproducdo assistida: aspectos do biodireito e da bioética, Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 64-65.

33 Utiliza-se o termo “parentalidade responséavel” em contraponto ao termo “paternidade responsavel’, pois
este Ultimo pode levar a uma ideia equivocada de que o principio abrange apenas a paternidade, quando
na verdade também abarca aa maternidade. Esse entendimento mais abrangente decorre do principio
constitucional da isonomia.Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filiagao: o biodireito e as relagoes
parentais, Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 452.
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O principio do melhor interesse da crianga, presente na Constituicio
Federal, em seu artigo 227, caput, determina que criangas e adolescen-
tes tenham seus direitos assegurados com absoluta prioridade, e impde
ainda o dever de preservacio dos direitos das criancas e adolescentes,
em detrimento dos interesses dos adultos. De modo que esse principio
também € um limitador direto a0 direito de uso das técnicas de procria-
cio assistida.

Por sua vez o principio da dignidade da pessoa humana destaca-se
como o nucleo do ordenamento juridico pétrio. E o principio unifica-
dor e centralizador de todo o sistema normativo, seja no ambito interno,
seja no internacional™. Tal principio, a0 lado dos principios da paren-
talidade responsavel e do melhor interesse da crianca, deve determinar,
e nao apenas nortear, o conteudo do direito a procriacio, notadamente
no que diz respeito a utilizagdo das técnicas de reprodugio assistida. O
respeito aos direitos das pessoas envolvidas no processo de reprodugio
e os da(s) crianga(as) a ser(em) gerada(s) ¢ o mandamento nuclear na
analise desse direito.

Assim, a0 se analisar o direito 4 utilizagdo das técnicas de reprodu-
¢a0 humana assistida em um dado caso concreto, é preciso sopesar 0s
principios que circundam o caso dado, a fim de que se reconhega qual
deles prevalecera. De modo que em um caso especifico é possivel que
nao se reconhega a prevaléncia do direito a utilizacio dessas técnicas
reprodutivas.

E como deve ser feita essa andlise no caso concreto? Em primeiro
lugar se faz necessario estabelecer uma distingao entre principios e re-
gras e fixar os mecanismos de solucio de conflitos entre eles.

o S N
34 Flavia Piovesan, Direitos humanos e o direito constitucional internacional, cit., p. 31.
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Na acepgio classica, os principios sio mandamentos nucleares do
sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e ser-
vindo de balizamento para a interpretagao e integracao de todo o orde-
namento juridico®. Os principios valem sem excegio e podem entrar
em conflito entre si. Precisam, para a sua realizacao, de uma concretiza-
¢io por intermédio de subprincipios e valores singulares.™

Ronald Dworkin, por sua vez, afirma que a principal distingao entre
principios e regras ¢ de carater logico”, e é reconhecida através dos
mecanismos de aplicagdo. Para ele, as regras siao reguladas pelo modo
tudo ou nada (a/l-or-nothing), enquanto os principios devem ser analisa-
dos a partir de uma dimensao de peso (dimension of weight). Assim, os
principios possuem fundamentos que devem ser conjugados com os de
outros principios, nao prevalecendo um sobre o outro, determinando-
-se no caso concreto a forma correta de aplicagao. Em contrapartida
observados os pressupostos faticos que autorizam a incidéncia das re-
gras, estas ou sio aplicadas, ou sdo consideradas invalidas.*

Robert Alexy, sem discordar em esséncia de Ronald Dworkin®, afit-
ma que a distin¢o entre regras e principios deve ser baseada em dois
fatores: 1) diferenca quanto a colisdo; 2) diferenga quanto a obrigacao
que instituem. Enquanto a colisao entre regras € solucionada pela inva-
lidade de uma delas, a colisdo entre principios é solucionada pela limi-
tagao dos principios colidentes. No que tange as obrigacoes, as regras
instituem obrigagoes absolutas, na medida que ndo siao superadas por
normas contrapostas, ja os principios instituem obrigacoes prima facie
que podem ser superadas ou derrogadas em fungao de outros principios

35 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 21. ed. rev. e atual,, Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 299.
36 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, cit., p. 88.

37 Nesse sentido: Daniel Sarmento, Critérios de resolugdo das tensdes entre principios constitucionais:

ponderacao de bens, in Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 52.

38 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.

39 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, cit,, p. 23-50. Nesse sentido, ver: Daniel Sarmento, Critérios de
resolugao das tensdes entre principios constitucionais: ponderacao de bens, cit., p. 53.

Revista da ESMAPE - Recife — v.17 - n.36 - p.113-142 - jul./dez. 2012

Do direito a utilizagao das técnicas de reprodugao humana assistida 127

colidentes. Para o autor, os principios sao mandados de otimizagao apli-
caveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.
Normativas porque a aplicacio de um determinado principio depende
dos principios e regras que a ele se contrapoem, e faticas porque o con-
teudo dos principios como norma de conduta s6 pode ser determinado
quando se esta diante dos fatos.*

A técnica de ponderagio de bens permite, sem perder de vista os as-
pectos normativos do problema, solucionar conflitos entre principios
constitucionais. Ao utilizar esse mecanismo de decisdo, o aplicador do
direito devera verificar, no caso concreto, se os bens em jogo encontram-
-se tutelados por diversos principios; em seguida, realizar as ponderagoes
necessarias e fixar no caso dado o real alcance que cada principio tera*'.
Essa ponderagio de bens deve ser feita a partir da aplicagiao dos postula-
dos da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibigao do excesso, que
determinam a forma de aplicacao das regras e dos principios.*

O Estado constitucional atual caracteriza-se pelo pos-positivismo,
este, por sua vez, exige uma postura mais ativa do juiz, devendo este
considerar as particularidades de cada caso concreto e, a partir da anali-
se da norma geral e abstrata, encontrar a solugao que melhor se adéque
as regras e a0s principios e aos direitos fundamentais.*

Percebe-se, assim, que ¢ diante do caso concreto que devera ser de-
terminada a forma de aplicagiao dos principios e regras para uma dada
situagdo fatica. Diante disso, s6 € possivel determinar o real alcance do
direito a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida diante de um
dado caso. Nesse momento o julgador, bem como os demais opera-

40 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86.
4

Daniel Sarmento, Critérios de resolugdo das tensoes entre principios constitucionais: ponderagao de bens, in
Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 56.

42 Adota-se a distingao feita por Humberto Avila entre principios, regras e postulados (Teoria dos principios: da
definicao a aplicagao dos principios juridicos, 5. ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 122 e ss.).
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43 Fredie Didier Junior, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, 3.

ed., Salvador: Juspodivm, 2007, v. 1, p. 65.
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Na acepgio classica, os principios sio mandamentos nucleares do
sistema juridico, irradiando seus efeitos sobre diferentes normas e ser-
vindo de balizamento para a interpretagao e integragao de todo o orde-
namento juridico”. Os principios valem sem excegdo e podem entrar
em conflito entre si. Precisam, para a sua realizagao, de uma concretiza-
cio por intermédio de subprincipios e valores singulares.”

Ronald Dworkin, por sua vez, afirma que a principal distin¢ao entre
principios e regras ¢ de cariter logico”, e é reconhecida através dos
mecanismos de aplicagdo. Para ele, as regras sao reguladas pelo modo
tudo ou nada (a/l-or-nothing), enquanto os principios devem ser analisa-
dos a partir de uma dimensao de peso (dimension of weight). Assim, os
principios possuem fundamentos que devem ser conjugados com os de
outros principios, nao prevalecendo um sobre o outro, determinando-
-se no caso concreto a forma correta de aplicagio. Em contrapartida
observados os pressupostos faticos que autorizam a incidéncia das re-
gras, estas ou sdo aplicadas, ou sdo consideradas invalidas.*®

Robert Alexy, sem discordar em esséncia de Ronald Dworkin®, afir-
ma que a distingdo entre regras e principios deve ser baseada em dois
fatores: 1) diferenga quanto a colisio; 2) diferenga quanto a obrigagao
que instituem. Enquanto a colisao entre regras ¢ solucionada pela inva-
lidade de uma delas, a colisio entre principios ¢ solucionada pela limi-
tagao dos principios colidentes. No que tange as obrigagoes, as regras
instituem obrigacoes absolutas, na medida que nio sio superadas por
normas contrapostas, ja os principios instituem obrigacoes prima facie
que podem ser superadas ou derrogadas em fungao de outros principios

35 Celso Antonio Bandeira de Mello, Curso de direito administrativo, 21, ed. rev. e atual,, Sio Paulo: Malheiros, 2006, p. 299.
36 Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito, cit., p. 88.

37 Nesse sentido: Daniel Sarmento, Critérios de resolucdo das tensdes entre principios constitucionais:
ponderacao de bens, in Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed., Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 52.

38 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 42.

39 Ronald Dworkin, Levando os direitos a sério, cit., p. 23-50. Nesse sentido, ver: Daniel Sarmento, Critérios de
resolucao das tensoes entre principios constitucionais: ponderagao de bens, cit., p. 53.
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colidentes. Para o autor, os principios sao mandados de otimizacao apli-
caveis em varios graus, segundo as possibilidades normativas e faticas.
Normativas porque a aplicagao de um determinado principio depende
dos principios e regras que a ele se contrapéem, e faticas porque o con-
teudo dos principios como norma de conduta s6 pode ser determinado
quando se esta diante dos fatos.”

A técnica de ponderagao de bens permite, sem perder de vista os as-
pectos normativos do problema, solucionar conflitos entre principios
constitucionais. Ao utilizar esse mecanismo de decisao, o aplicador do
direito devera verificar, no caso concreto, se os bens em jogo encontram-
-se tutelados por diversos principios; em seguida, realizar as ponderagoes
necessarias e fixar no caso dado o real alcance que cada principio tera'.
Essa ponderagao de bens deve ser feita a partir da aplicagao dos postula-
dos da proporcionalidade, da razoabilidade e da proibigao do excesso, que
determinam a forma de aplicagio das regras e dos principios.*

O Estado constitucional atual caracteriza-se pelo pés-positivismo,
este, por sua vez, exige uma postura mais ativa do juiz, devendo este
considerar as particularidades de cada caso concreto e, a partir da anali-
se da norma geral e abstrata, encontrar a solucao que melhor se adéque
as regras e a0s principios e aos direitos fundamentais.®

Percebe-se, assim, que é diante do caso concreto que devera ser de-
terminada a forma de aplicagao dos principios e regras para uma dada
situagao fatica. Diante disso, s6 € possivel determinar o real alcance do
direito a utilizacdo das técnicas de reproducao assistida diante de um
dado caso. Nesse momento o julgador, bem como os demais opera-

40 Robert Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 86.
4

Daniel Sarmento, Critérios de resolugdo das tensoes entre principios constitucionais: ponderagao de bens, in
Ricardo Lobo Torres (Org.), Teoria dos direitos fundamentais, 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 56.

42 Adota-se a distingao feita por Humberto Avila entre principios, regras e postulados (Teoria dos principios: da
definicdo a aplicagao dos principios juridicos, 5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 122 e ss.).

43 Fredie Didier Junior, Curso de direito processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, 3.
ed., Salvador: Juspodivm, 2007, v. 1, p. 65.
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dores do direito, deverao observar as limitagdes impostas pelos princi-
pios da parentalidade responsavel, do melhor interesse da crianga e da
dignidade da pessoa humana — verdadeiros mandados de otimizaciao
que impoem que seja alcangado o melhor resultado possivel para a
situacao fatica —.

Dessa forma, a dignidade da pessoa humana, como principio unifi-
cador de todo o sistema normativo, ao lado do principio da parentalida-
de responsavel, impde a utiliza¢ao das técnicas de reprodugio assistida
de forma a nio prejudicar o melhor interesse da crianga e a dignidade,
nao apenas dos homens e mulheres que se submeterao a essas técnicas,
mas especialmente da crianga que nascera.

4 Limites infraconstitucionais a utilizacdo das
técnicas de reproducao humana assistida

Como visto o direito a utilizagdo das técnicas de reproducao humana
assistida nao ¢ absoluto. No direito espanhol, Yolanda Gémez Sanchez
reconhece a existéncia de um direito a reproducdo humana assistida
lembrando, contudo, que esse direito nao pode ser exercido de forma
ilimitada. Afirma a autora: “Devemos aceitar que tal direito a reprodu-
¢ao nao € absoluto, como tampouco o sao aqueles dos quais deriva ou
em que tem sua origem.”*

O direito francés, por sua vez, impoe a necessidade do casal compro-
var a existéncia de alguma causa de infertilidade, s6 podendo recorrer
a doagao em ultima hipétese®. O referido ordenamento juridico deter-
mina que o direito de utilizagio das técnicas de reprodugio assistida

44 No original:“Debemos aceptar que tal derecho a la reproduccién no es absoluto, como tampoco lo son aquellos de
los que deriva o en los que tiene su origen.” (Yolanda Gémez Sanchez, El derecho a la reproduccién humana, cit., p.
59 - nossa tradugao - ).

45 Loi bioéthique. Lei n° 2011-814, de 7 de julho de 2011.
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s6 prevalece quando houver a impossibilidade de procriagio carnal, ou
quando for necesséria para evitar transmissio de doengas genéticas.

No direito pétrio, ainda nio hi legislagio especifica para o assunto.
Existe, no entanto, a Resolu¢io n. 2013/2013 do Conselho Federal de
Medicina, norma de cariter deontolégico, que deve nortear o exerci-
cio desse direito. Tal resolugio estabelece alguns limites a utilizacio
das técnicas de reprodugdo humana assistida. J4 em seus principios
gerais a resolucdo estabelece que as técnicas de reprodugio humana
assistida devem ser utilizadas desde que haja “probabilidade efetiva de
sucesso € nao se incorra em risco grave de saude para a paciente ou
seu possivel descente.”

No mesmo item a Resolugao n® 2013/2013 do CFM prevé uma li-
mitagdao que provavelmente ird embasar diversos debates juridicos, a de
que a idade maxima para as mulheres que queiram utilizar as técnicas
de reprodugao humana assistida é de 50 anos. Mas em que se basearam
os médicos para fixarem essa idade limite? E por que nio aos 49 ou
51 anos? Sera que todas as mulheres aos 50 anos possuem as mesmas
condigbes sejam sociais, de saude, fisicas ou psiquicas que as possibi-
litem ou impecam de ter filhos? Parece que o melhor entendimento é
o que vem sendo defendido ao longo do presente estudo, qual seja: o
de que apenas diante do caso concreto seria possivel analisar de forma
mais precisa a existéncia ou nao do direito a utilizacdo das técnicas de
reprodugdo humana assistida, devendo tal direito ser sopesado frente
aos direitos e principios que norteiam a questao.

Nesse sentido, em artigo publicado no site do TJPE, o desembarga-
dor Jones Figueirédo Alves afirma:

Com efeito, quando se trate de projeto parental que exorte a reprodu-
a0 assistida, nao deve haver qualquer ato regulatério que limite mu-
lheres de poderem ser mées. A limitagao nio pode ser escrita, salvo
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pelas proprias condighes pessoais, ¢ a tanto isto exigird o exame do
caso concreto™.

Percebe-se que a nova limitagao de idade imposta pela Resolucio
2013/2013 do Conselho Federal de Medicina ja esta causando discus-
soes na seara do direito. Perfilha-se o entendimento do desembargador
acima citado. Contudo, € preciso aguardar para ver como a doutrina e a
jurisprudéncia irdo se comportar diante da matéria.

Importante destacar a limitagao imposta no titulo 4 da Secio I da
Resolugao 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, que proibe
a utilizacdo das técnicas de reprodu¢io humana assistida com a in-
tencao de selecionar sexo ou qualquer outra caracteristica biologica
do futuro filho. No entanto, a Resolugio ressalva os casos em que tal
escolha seja feita para evitar doengas ligadas ao sexo da crianga que ird
nascer. Mais adiante, no titulo 2, da Segao 1V, a referida resolugao tam-
bém permite que seja feita a selegdo de embrido, para futura gestacao,
de acordo com a sua histocompatibilidade*’” com algum filho do casal
ja afetado por doenga tratavel através de transplante células-tronco ou
de transplante de 6rgaos.

Cabe frisar também a limitacdo prevista na Segao I, item 7, da Reso-
lugao 2013/2013 do Conselho Federal de Medicina, qual seja: a proibi-
¢ao, em caso de gravidez multipla — decorrente da utilizagdo das técni-
cas de reprodugio assistida —, da redu¢io embrionaria.

46 Jones Figueiredo Alves. A maternidade limitada. TJPE. Recife, 13 de maio de 2013. Disponivel em: <http://www.
tjpe.jus.br/noticias_ascomSY/ver_noticia.asp?id=9295>. Acesso em: 17 maio 2013.

47 E a chamada tipagem HLA, que consiste na identificagdo laboratorial dos genes que codificam o HLA
do inidviduo, e tem como finalidade, dentre outras: determinar o grau de compatibilidade entre doador
e receptor. Nesses casos serviria para doacao entre um filho pré-existente e outro que ainda serd
gerado.<http://portal.anvisa.gov.br/wps/portal/anvisa/anvisa/home/sanguetecidoorgaos/!ut/p/c4/04_
SB8K8XLLMIMSSzPy8xBz9CPO0s3hnd0cPE3MFAWN3f1dLAO__IEVLUESDYwWMDc_2CbEdFAPf30UY!/?1dmy&uri
le=wcm%3Apath%3A/anvisa+portal/anvisa/inicio/sangue+tecidos+e+orgaos/publicacao+sangue+tecidos+
e+orgaos/tipagem+hla> Acesso em 29 de maio de 2013.
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5 Limitacoes decorrentes da tutela juridica dos
embriodes

As limitagoes ao direito de utilizar as técnicas de reprodugio huma-
na assistida decorrem também da condigio do préprio embrido, que
¢ fruto dessas técnicas médicas. O STF decidiu na ADI n° 3510/DF
que o embrido a ser implantado ndo é uma pessoa humana. O embriio,
conforme o entendimento da Suprema Corte, é um estadio da vida hu-
mana, que deve ser tutelado pelo direito. Extrai-se da ementa do julga-
mento da referida agdo direta: “o embrido nao é uma pessoa no sentido
biografico a que se refere a Constitui¢ao.”*

Contudo, nio se deve olvidar que, a despeito de nao possuirem per-
sonalidade juridica, os embribes 7# vitro sio, como dito acima, um esta-
dio da vida humana, e o seu manejo deve ser feito de forma responsavel.
De modo que ao serem utilizadas as técnicas de reprodugao humana
assistida é necessario que se procure evitar a0 maximo o descarte de
embrides e seu encaminhamento para pesquisas cientificas, devendo es-
sas situagoes serem deixadas para casos especificos.

Segundo o voto da Ministra Elen Gracie se faz necessario o “questiona-
mento sobre a aceitagao desse excedente de 6vulos fertilizados como um
custo necessario a superagio da infertilidade.”” Mas enquanto essas ques-
toes nao sio respondidas, nao se pode esquecer que a utilizagao das técnicas
de reprodugio humana assistida deve ser sempre pautada no respeito a dig-
nidade dos pacientes e no respeito aos embtides delas decorrentes.

48 Distrito Federal. ADI 3510. Ministro Relator Ayres Brito. Lei de Biosseguranga. Impugnacdo em bloco
do art. 5° da Lei n° 11.105, de 24 de marco de 2005. Disponivel em: <http:/stf.jus.br/portal/processo/
verProcessoAndamento.asp?numero=3510&classe=ADI&origem=A&recurso=0&tipoJulgmamento=M>.
Acesso em: 17 maio 2013.

49 Distrito Federal. ADI 3510. Ministro Relator Ayres Brito. Lei de Biosseguranga. Impugnagao em bloco do art. 5°
da Lein®11.105, de 24 de margo de 2005. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/
anexo/adi3510EG.pdf>. Acesso em: 17 maio 2013.
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Importante lembrar também que nessa mesma ADI n® 3510/DF a
Corte Suprema entendeu pela constitucionalidade do art. 5° da Lei de
Biosseguranga (Lei n° 11.105/2005), permitindo que sejam realizadas
pesquisas cientificas em embrides invidveis decorrentes das técnicas de
fertilizagao in vitro, desde que observados dois requisitos, alternativos,
quais sejam: que os embriGes sejam invidveis, ou estejam congelados ha
trés anos ou mais. A Resolugao 2013/2013 do Conselho Federal de Me-
dicina também reconhece limitagoes impostas pela condigao do préprio
embrido, ¢ o que faz ao vedar a fecundagio de o6citos humanos com
qualquer outra finalidade que nao reprodugao humana (Segio I, item 5).

Nota-se que existem diversos limites ao direito de utilizagao das téc-
nicas de reprodu¢ao humana assistida, limites estes que vao desde a sea-
ra constitucional até a infraconstitucional. Alguns decorrem dos direitos
dos homens e mulheres que se submeterao as técnicas de reprodugiao
humana assistida; outros nascem dos direitos das criangas que serdo
geradas através desses métodos, e ainda existem os limites decorrentes
da tutela juridica dos embrides.

6 Direito das mulheres solteiras e dos parceiros
homossexuais

Uma vez reconhecido o direito a utilizagao das técnicas de reprodu-
¢ao humana assistida e analisados os seus limites, questao que se impoe
¢ saber se tal direito se estende as pessoas solteiras e aos homossexuais.
Na Franga, por exemplo, o acesso das pessoas sozinhas e dos casais for-
mados por pessoas do mesmo sexo as técnicas de reprodugio humana
assistida é vedado.”

50 Loibioéthique. Lei n° 2011-814, de 7 de julho de 2011. Importante destacar que atualmente existe um projeto
de lei no referido pais, proposta de nimero 31, que defende o casamento entre pessoas do mesmo sexo.
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Por sua vez na legislagao espanhola sobre o assunto (Lei n. 14/20006),
¢ reconhecido o direito de toda e qualquer mulher, que seja capaz de
trabalhar, acima de dos 18 anos, a utilizagio das técnicas de reprodu-
cdo humana assistida, independentemente, do seu estado civil e da sua
orientacio sexual. O mesmo diploma legal afirma que se a mulher es-
tiver casada, necessitara do consentimento expresso do marido para se
submeter ao tratamento, ressalvado os casos em que ji esteja divorciada
ou separada de fato ou por mutuo acordo®’.

No Brasil, a Constitui¢ao Federal, no artigo 226, paragrafo 4°, prevé
a prote¢do da familia monoparental, ou seja, a formada por um dos pais
e seus descendentes. A Resolucdo n. 2013/2013 do Conselho Federal de
Medicina, ao fixar os usudrios das técnicas de reprodugio assistida, dis-
poe que as pessoas solteiras as podem utilizar, devendo ser respeitado
“o direito de objecao do médico com fundamento em sua consciéncia.”
(Secao II, item 2). Percebe-se que foi expressamente permitido o direito
da mulher solteira se submeter ao tratamento de auxilio para reproduzir,
observado o limite de idade maximo de 50 anos®.

Apesar da protegao constitucional a familia monoparental (art. 226,
§ 4° da CF), parcela significante da doutrina patria e estrangeira entende
pela impossibilidade de a mulher solteira se submeter as técnicas de
reprodu¢io humana assistida®. Os defensores desse entendimento se
baseiam no direito que toda crianga tem 2 biparentalidade.

Nesse sentido Eduardo de Oliveira Leite afirma que o interesse da
crianga impoe o seu nascimento em um lar onde exista uma relacio
heterossexual, ndo se limitando aquelas pessoas casadas formalmente,

51 Lei espanhola n° 14 de 26 de maio de 2006

52 Limite esse recentemente determinado pela Resolugdo 2013/2013 do CFM, e que, provavelmente ainda
ensejara muitos debates nos ambitos doutrinario e jurisprudencial.

53 Entendem dessa forma: Maria Helena Diniz, O estado atual do biodireito, cit., p. 513 e ss.; Maria Helena Machado,
Reprodu¢ao humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit.,, p. 122-126; Silvia da Cunha Fernandes, As técnicas de
reprodugdo humana assistida e a necessidade de sua requlamentagdo jurfdica, Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 86-87.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p. 113-142 - jul./dez. 2012

Fa

e s?



At

‘-'v’

134 Ednara Pontes de Avelar Didier Uchba

mas aos casais que vivem de forma estivel e afetuosa.” Em sentido
contrario, Guilherme Calmon Nogueira da Gama entende que é perfei-
tamente vidvel e possivel que uma pessoa sozinha demonstre ter plenas
condicoes de respeitar todos os principios que circundam a reprodugao
humana — assistida ou niao —, bem como aqueles que prevéem os di-
reitos das criangas. Afirma o autor que essa possibilidade pressupoe a
existéncia de um projeto parental que deveria ser submetido a valoragao
judiciria. Destaca ainda que essa permissao deve ser excepcional. Por
essa razdo, faz uma critica a legislagao espanhola, que trata de maneira
igual a mulher sozinha e as que vivem em conjugalidade.”

No mesmo diapasio Olga Jubert Gouveia Krell defende ser necessa-
rio atentar antes de tudo para o respeito aos principios da parentalidade
responsavel e do melhor interesse da crianga. Entende a autora que uma
pessoa solteira pode demonstrar ter plenas condi¢des de sozinha ofertar
a crianca nio apenas apoio econémico, mas, notadamente, apoio afeti-
vo, essencial a0 desenvolvimento saudavel da relagao familiar.>

Com efeito, defende-se aqui o direito de uma mulher solteira utilizar
as técnicas de reproducio humana assistida, desde que ela demonstre
possuir um projeto parental adequado capaz de assegurar o desenvolvi-
mento sadio da(s) crianga(s) fruto(s) do tratamento. Destaque-se, ade-
mais, conforme defendido acima, a necessidade de se afastar a limitacao
prévia de idade, fixada pela Resolugio 2013/2013 do CFM em 50 anos,
devendo tal limite ser fixado a partir da analise do caso concreto.

Assim, o reconhecimento ou nio do direito a utilizagao das técnicas
de reprodugao humana assistida por uma mulher solteira deve ser feito
no caso concreto, ¢ nao de forma livre, como determina a Resolucao

54 A Constituicao Federal prevé no artigo 226 que "a familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado:
(..) § 3° - para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversao em casamento.”

55 Guilherme Calmon Nogueira da Gama, A nova filia¢ao: o biodireito e as relagoes parentais, cit., p. 721 e ss.
56 Olga Jubert Gouveia Krell, Reproducdo humana assistida e filiagao civil: principios éticos e juridicos, cit., p. 118.
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do Conselho Federal de Medicina. Em cada caso devem ser observados
os ditames constitucionais, de acordo com a ja mencionada ponderagio
de bens”’. Da mesma forma a limitagdo de idade deve ser verificada em
cada situagio fatica. Esse direito nio é absoluto e encontra limitacoes
em outros direitos e principios, conforme ja observado. E da mesma
forma que nao ha um direito absoluto nesse caso, também nao deve
haver uma proibig¢ao absoluta.

No que concerne 2 possibilidade de casais homossexuais se subme-
terem as técnicas de reprodugao humana assistida, a questio é mais
complexa, tendo em vista ser mais nova. A atual resolu¢ao do Conselho
Federal de Medicina (n°® 2013/2013) prevé expressamente o direito a
utilizagao das técnicas de reproducio humana assistida por casais ho-
moafetivos (Segao II, titulo 2).

Verifica-se que também nesse caso ¢ preciso fazer uma analise apro-
fundada do tema. E, devido a caréncia de discussoes sobre o tema, tal
estudo deve passar pela abordagem dada pela doutrina e jurisprudéncia
a adogao por casais homoafetivos.

O Desembargador Luiz Felipe Brasil Santos, ao analisar a adogao
de criangas por casais homoafetivos, cita inimeros autores, dentre eles
Joao Baptista Villela, Frangoise Héritier, Stéphane Nadaud, Fiona L.
Tasker, Susan Golombok, Frias Navarro, Pascual Llobell e Monterd
Bort, que sio unanimes em afirmar que os estudos especializados nio
indicam qualquer inconveniente em criangas serem adotadas por casais
homossexuais. Defende o desembargador que o mais importante nas
relacoes familiares é a qualidade do vinculo e do afeto.®

57 Defende-se a necessidade de serem feitas analises de diversas dreas para que seja reconhecido esse direito a
mulher solteira, desde uma avaliagao psicolégica, até um estudo por assistente social.

58 TIRS, AC n. 70013801592, rel. Des. Luiz Felipe Brasil Santos (Heveraldo Galvao, Adogao por casal formado por
pessoas do mesmo sexo. Revista Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese, IBDFAM, v. 8, n. 40, p. 73-
85, fev./mar. 2007).
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Diogo de Calasans Melo Andrade® afirma que com a consagragio
do principio juridico da afetividade, tornou-se possivel o reconheci-
mento das relagoes homoafetivas como entidades familiares®
defende a possibilidade de pares do mesmo sexo adotarem, desde que

. O autor

preenchidos os requisitos legais e procedimentais.” Lembra ainda que
os principios constitucionais da igualdade e da liberdade imp6em a nao-
-discrimina¢do em relacio a orientagio sexual.®?

No mesmo sentido, Heveraldo Galvao destaca que a concepgio
socio-juridica de familia mudou. Afirma que, em tese, é possivel reco-
nhecer a possibilidade de casais formados por pessoas do mesmo sexo
adotarem, lembrando que deve ser dado idéntico tratamento as unides
hetero e homossexuais.”

Maria Berenice Dias ensina que a Justi¢a tem por finalidade julgar
os fatos da vida®, e ndo é possivel fechar os olhos para a existéncia de
pessoas do mesmo sexo que convivem afetuosamente.

Urge trazer a baila também o argumento de autores como Maria Hele-
na Machado, que nio estao de acordo com a utilizagao dessas técnicas por
pessoas que nao sejam casais heterossexuais. A autora entende que nao ha
como comparar a adogao com a reprodugao humana assistida. Enquanto
que no primeiro caso ja existem criangas nascidas e sem lar, que neces-
sitam de quem as cuide e se responsabilize por sua criagio e educagio;
no segundo caso estar-se-ia permitindo que criangas sejam geradas desde
logo lhes negando o direito fundamental de ter um pai e uma mae.”

59 Diogo de Calasans Melo Andrade, Adogao entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais, Revista
Brasileira de Direito de Familia, Porto Alegre, Sintese, IBDFAM, v. 7, n. 30, p. 120, jun./jul. 2005.

60 Desde que demonstradas a afetividade, a estabilidade e a ostensividade da relagdo homossexual.
6
62 Desde que demonstradas a afetividade, a estabilidade e a ostensividade da relagao homossexual.

-

Diogo de Calasans Melo Andrade, Adogao entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais, cit,, p. 121.

63 Heveraldo Galvao, Adogao por casal formado por pessoas do mesmo sexo, cit., p. 93.
64 Diogo de Calasans Melo Andrade, Adocao entre pessoas do mesmo sexo e os principios constitucionais, cit., p. 89.
65 Maria Helena Machado, Reprodu¢do humana assistida: aspectos éticos e juridicos, cit., p. 124.
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No entanto, sio situagdes distintas: na reprodugio humana assisti-
da o que se quer assegurar ¢ o direito do individuo de reproduzir; na
adogao, por sua vez, busca-se atender a necessidade de uma crianga ser
acolhida por uma familia. De um lado, protege-se um direito que esta
mais afeto a intimidade, a liberdade e a satide de cada um, do outro esta
um direito de cunho solidario e repercussio social.

O fato de se pretender tutelar direitos distintos, ndo justifica de per
s 0 reconhecimento de um e a exclusio do outro. Ambos sio reconhe-
cidos pelo ordenamento juridico patrio e regidos por principios cons-
titucionais, que em diversos pontos convergem. Destarte, diante dos
direitos a igualdade, a liberdade, a saide e a intimidade, e existindo a
possibilidade de pessoas homossexuais demonstrarem possuir um pro-
jeto parental adequado ao melhor interesse da crianga nio é possivel
afastar peremptoriamente o direito dessas pessoas se submeterem as
técnicas de reprodugao humana assistida. Mais uma vez sera diante do
caso concreto que o juiz decidira pela possibilidade ou nio de utilizagao
das técnicas de reprodu¢dao humana assistida.

7 Conclusao

O direito a utilizagao das técnicas de reproducio humana assistida é
uma das vertentes do direito a reprodugio. Este, por sua vez, decorre
dos direitos a liberdade, satide e a intimidade, nio sendo possivel fazer
distingao entre a reprodugio humana natural e a assistida.

Ademais, é possivel, pelo menos em tese, afirmar que o direito a
utilizagao dessas técnicas de reproducio engloba tanto as mulheres sol-
teiras, quanto os parceiros homossexuais, desde que reste demonstrado,
RO caso concreto a existéncia de um projeto parental que assegure o
melhor interesse e a dignidade da crianga que sera gerada.
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O julgador deveri ter uma postura ativa diante dos casos concretos
a fim de frente das particularidades de cada um, da analise do ordena-
mento juridico, da ponderagio dos principios e averiguagao das regras
que 0 compoe, determinar qual serd a melhor solugao.

The right to use the techniques of assisted |

Abstract

The presente article aims to study the in succession treat the constitutional
right to use the techniques of assisted and infra constitutional limitations to

human reproduction in the Brazilian
legal system.To face the subject it initially
makes a brief analysis of the natural and
assisted human reproduction. Soon after,
it develops the central theme of the work,
by analysing the constitucional aspects of
the matter, it permeates the study with
comparative law, going by the analysis
of the recent Resolution 2013/2013
of the Federal Council of Medicine,

use the techniques of assisted human
reproduction, as well as those imposed
by the rights of embryos. At the end
it appreciates the single women and
homossexual partners’ right to use these
techniques.

Keywords: Constitutional Law. Right to
health. Right to intimacy. Human assisted
reproduction.
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A exigéncia de certificado de qualificacao
técnica nas licitacoes do tipo menor preco
versus limitacao ao principio da ampla

concorréncia

Hebe Pires Ramos
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ESMAPE. Pés-graduanda em Direitos Humanos pela Universidade Federal de Pernambuco -
UFPE. Analista Judicidrio do Tribunal de Justiga de Pernambuco.

Resumo

O presente artigo pretende demonstrar
a viabilidade da exigéncia de certificados
de qualificagao técnica nas licitagoes do
tipo menor prego, ainda que nao sejam
absolutamente indispensaveis para ga-
rantir o efetivo cumprimento do contra-
to administrativo, no entanto serao uteis
para orientar a escolha do melhor contra-
tante pela Administracao Publica.

A ultima ratio da licitagao é a obtencao da
proposta mais vantajosa para a Adminis-
tracao Publica, de modo que, se for neces-
sario, podera o Poder Publico aumentar o
nivel das exigéncias de qualificagao técni-
ca para alcangar a proposta que mais se
adeque ao interesse puiblico, mesmo no
tipo de licitacao mais simplificado, como
€ 0 caso do tipo menor prego.

Logo, ao selecionar a parte contratada,
a quem vai destinar o.dinheiro publico
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e, sobretudo, a quem vai confiar o incre-
mento do bem ou o servico publico, a
Administracao Publica pode - e deve -
formular exigéncias destinadas a garantir
que o contratado sera capaz, tanto técni-
ca quanto financeiramente, a cumprir o
ajustado.

Desconsideré-lo seria o mesmo que in-
fringir a Constituicao e arriscar valores
juridicamente protegidos. No contrato
administrativo, justifica-se uma cautela
redobrada, um rigor especial, na escolha
do contratado.

A cobranga razoavel de requisitos de quali-
ficacdo técnica coaduna-se com as praticas
de tratamento isonémico e com o principio
da ampla concorréncia, sem contudo res-
tringir o carater competitivo do certame.
Nao se pode obstar a participagao em
certame, tampouco se pode confun-




dir a vedagao concernente a cobran-
cas desarrazoadas, respeitada certa
margem de razoabilidade, nao confi-
gurando, portanto, condi¢do vedada,
quando presentes razoes de ordem
técnica que se prestem a fundamen-
tar a condigao.

E salutar que se note que a limitagao apli-
ca-se apenas para os casos de exigéncias

Hebe Pires Ramos

deve haver uma motivacgao eficaz que se
coadune com o objeto do contratc. As
justificativas genéricas tais como: “é a que
melhor atende aos interesses da Adminis-
tracao” ou “por ser de melhor qualidade”
nao devem ser aceitas.

Palavras-chave: Licitagao. Menor preco.
Principio da ampla concorréncia. Certifi-

de qualidade injustificadas, de modo que  cado de qualificagao técnica.

1 Introducao - discricionariedade na elaboracao do
instrumento convocatério: linha ténue existente
entre a cobranca de certificado de qualificacao
técnica - critérios de conveniéncia e oportunidade
a juizo do gestor publico - e as exigéncias descabi-
das e excessivas

A imposigao, contida nos editais de licitagao, de exigéncias a serem
atendidas pelos licitantes, a fim de comprovar a qualificagio técnica
e economica, como visto, baseia-se no texto constitucional, que por
sua vez delega ao gestor publico, por meio do poder discricionario,
a exegese do conceito contido na expressao: “somente permitira as
exigéncias de qualificagio técnica e econdmica indispensaveis a ga-
rantia do cumprimento das obrigagoes™ (art. 37, inciso XXI, /# fine, da
Constitui¢ao da Repiiblica).

Com efeito, o dispositivo comina limitagdo a essa exigéncia e res-
tou por deixar a critério da entidade licitante instituir, em cada caso,
as exigéncias indispensaveis a garantia do cumprimento das obriga-

¢oes, que por sua vez devem ser pertinentes e compativeis com o
objeto da licitagao.
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Tal condigao deve ser atinente a aptiddo da empresa considerada
em seu todo para exercer atividade conexa e compativel, em especifi-
cidade, quantidade e prazo, com o objeto da licitagio, nos termos da
Lei de Licitagoes.

Trata-se, portanto, de uma causa normativa geradora de discriciona-
riedade que decorre do proprio comando da norma, porquanto fran-
queou a0 agente publico alternativas de conduta, a0 “permitir” que se-
jam feitas exigéncias de ordem técnica no instrumento convocatério.

A referida margem de discricionariedade, embora deixe a cargo do
administrador publico a aferi¢ao dos critérios de conveniéncia e oportu-
nidade, traz consigo um dever, o de adotar a melhor solucio para o caso
que se apresenta em concreto. (MELLO, 2000, p. 18-19)

Vale dizer que quando a norma regula discricionariamente uma deter-
minada circunstancia, assim o faz justamente porque nao admite do ges-
tor publico outro comportamento senao aquele habil a atender, do modo
mais otimizado possivel, a finalidade legal. (MELLO, 2000, p. 32-33)

Em que pese a possibilidade de tragar limitacoes de ordem técni-
ca no instrumento convocatorio, a interpretagao mais adequada que se
deve dar ao contetido da norma contida no texto constitucional é a de
que é permitido ao administrador certas exigéncias de carater técnico,
entretanto deve fazé-lo de modo que tais exigéncias sirvam somente
para satisfazer excelentemente o interesse publico, do contrario haveria
uma verdadeira exorbitincia da margem de discricionariedade tragada
pelo legislador constituinte.

Resta 6bvio que tais exigéncias restringem a competicio no certame
licitatério, pois fatalmente resultara na eliminagiao daqueles que, em nao
preenchendo os requisitos, encontrar-se-ao excluidos da oportunidade
de contratar com o Estado.
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Ha neste caso, entretanto, uma limitagio perfeitamente legitima a
ampla possibilidade de disputa entre os proponentes, que a licitagio
visa a propiciar; trata-se tao somente de fazer prevalecer o interesse
publico sobre o interesse privado, de modo que a Administragdo fique
isenta do risco de contratar com empresas desqualificadas e de obter
o maximo possivel de economicidade e eficiéncia nos negécios. (FI-
GUEIREDO, 1997, p. 15)

O tema acabou tratado no art. 30 da Lei de Licitagdes, segundo o
qual a exigéncia da qualificagao técnica do licitante deve estar adstrita a0
objeto do contrato. (PLANALTO, 1993)

Para obter a comprovagio da qualificagio técnica das empresas li-
citantes, a2 Administracdo pode, de acordo com a Lei 8.666/93, exigir
atestados referentes a sua capacitacio técnica, com vistas a verificagio
da aptiddo para o exercicio de atividade pertinente e compativel em ca-
racteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitagio.

Mais adiante, além da capacidade da empresa, aferivel em fungio
de sua experiéncia, 2 Administra¢ao deve exigir comprovacio da ca-
pacitagao técnico-profissional, nos termos do § 1° do art. 30 da Lei
de Licitacoes.

No que se refere ao inciso II do artigo acima citado — cujo escopo é
a possibilidade de se exigir comprovagio de aptidio técnica do licitante

— 0 proprio legislador tratou de limitar a competéncia atribuida a admi-
nistragio. NOBREGA, 2007)

Ante a vedagdo da fixacio de quantidades minimas e a prazos maxi-
mos, tem o Poder Publico o dever de impedir que conste no ato convo-
catorio exigéncia que implique tratamento diferenciado, para nio afastar
liminarmente os competidores, baseado em discrimens que frustre, re-
duza ou comprometa a equidade da disputa.
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Na fase habilitat6ria, o gestor publico averigua as propostas que, em
tese, podem ser admitidas em razio da pessoa do proponente, aferin-
do se reune condi¢des técnicas suficientes para executar o objeto da
licitagdo. Nesta fase do procedimento sio avaliadas as qualidades dos
licitantes, subjetivamente consideradas.

Ainda ndo ¢ o momento de verificar se a proposta apresentada aten-
de aos interesses da Administracio Publica, mas apenas de conferir se
o proponente, em tese, esta capacitado para contratar com o Poder Pu-
blico. S6 entao caberd 2 Administragio examinar se o licitante tem qua-
lidades que o habilitem a executar o objeto da licitagao.

Num primeiro momento, nio se trata de conferir se, por exemplo, os
equipamentos fornecidos por algum dos proponentes sio de qualidade.
Na fase de habilitagao verifica-se tio somente se o licitante est4 capaci-
tado para fornecer a contento o equipamento objeto do contrato, por
meio da averiguacio, do ponto de vista técnico, de que ja tenha atuado
satisfatoriamente em contratos anteriores, assemelhados ao objeto da
presente licitacao. (D’AVILA, 2006, p. 140)

O administrador ha de encontrar, para cada caso concreto, uma ma-
neira objetiva de verificar a qualificagao técnica dos licitantes, de modo
a assegurar a possibilidade de participacio daqueles que possuam ver-
dadeiramente potencial para realizar obras ou prestar servicos com a
garantia que o interesse publico demanda, notadamente no que pertine
aos quantitativos. (D’AVILA, 2000, p. 149)

Destarte, a Administragdo Publica possui a liberdade para eleger as
condigGes sobre as quais o contrato vai ser celebrado. Contudo, devera
valer-se dessa discricionariedade com antecedéncia, indicando taxativa-
mente as suas exigencias. Tais recomendagdes deverio estar registradas
no instrumento convocatorio da licitagao, que passara a reger a conduta
futura do administrador. Fora a lei, o instrumento convocatério da lici-
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tacio também deliberard acerca das situagdes a serem estritamente obe-
decidas pelos interessados na licitagao. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 70)

Apesar das previsoes editalicias, tem-se, ainda, que a interpretagao
restritiva suplantara o aparente exagero da lei. De modo que a exigéncia
de certificados de qualificacio técnica especificos, e, ndo, a exigéncia
de experiéncia anterior, aparenta ser indispensavel para que a licitagao
termine com a mais vantajosa proposta formulada por licitante com
capacidade de oferecer integralmente o adimplemento das obrigagoes
contratadas, nos moldes do previsto na Constituicao da Republica.

A referida interpretagdo parece adequar-se a regra geral do art. 3° § 1°,
inciso I, da Lei de Licitag6es, de modo que nenhuma circunstancia imper-
tinente ou irrelevante para o objeto do contrato constara do ato convoca-
torio. Destarte, a regra justifica a eliminagao de exigéncias de quantidades
e prazos na comprovacao da experiéncia. A Administragio Publica inte-
ressa tio-somente a demonstragao de ja haver executado apropriadamen-
te, em ocasides anteriores, o item da mesma espécie do procedimento
licitatorio que estiver em curso. (PEREIRA JUNIOR, 2000, p.30)

Logo, o que se procura concretamente por meio da licitagao ¢ uma
competi¢io equanime entre os concorrentes, cujo intuito final é a ob-
tengao da oferta mais proveitosa e lucrativa.

Para se chegar a tanto, por 6bvio a Administracao Publica deve se
assegurar de todas as cautelas imaginaveis, porquanto esta em jogo di-
nheiro publico. Portanto, nao ¢ suficiente escolher a proposta vencedo-
ra pelo melhor/menor prego, deve-se, também, tomar conhecimento se
a empresa-candidata se encontra em condi¢ées economicas, estruturais
e técnicas de desempenhar satisfatoriamente o objeto do contrato.

Justamente por isso ¢ de praxe a cominagao de diversas exigéncias
para a etapa de habilitagao ou qualificagio do proponente, cujos deta-
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Ihes deverao constar obrigatoriamente do edital convocatério e devem
guardar consondncia absoluta aos regramentos previstos no arts. 27 a
31 da Lei n® 8.666/93, embora, ressalte-se, as exigéncias sejam de or-
dem discricionaria.

2 Aviabilidadejuridicadaexigénciadecomprovacao
de aptidao técnica concomitantemente com a
licitacao do tipo menor preco

Os obsticulos a serem enfrentados para as aquisi¢des pelo critério
técnico terminam por forgar o Poder Piblico a efetuar suas compras ou
servicos majoritariamente pelo tipo de licitagao do menor prego. Neste
aspecto, as limitagoes legais demonstram apenas que em ocasides verda-
deiramente excepcionais a aquisi¢ao de bens podera ser feita por critério
distinto do menor prego.

Por essa razao, o tipo de licitagdo mais comum e utilizado como
regra € o de menor prego. A questao central para a elei¢ao da proposta
vitoriosa, neste caso, serd o preco. Em que pese ser o pre¢o o compo-
nente principal, 2 Administragao Publica ¢ permitida a formulacio de
exigéncias minimas de qualidade, sem contudo importar que a proposta

que apresente 0 menor preco nominal seja, obrigatoriamente, a vence-
dora. (CARRIJO, 2001, p. 15)

Destarte, para que a Administragao Publica ndo se veja compelida
a comprar objetos de qualidade inferior as suas necessidades, ao des-
crever o objeto pretendido, deve fazé-lo de forma a detalhar todas as
especificagoes a serem exigidas dos licitantes.

Um critério bastante utilizado, mas nio muito recomendavel, é
0 de apontar uma marca qualquer, tida como paradigma de padrio
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de qualidade, esclarecendo, na sequéncia, que serdo aceitas outras
marcas similares.

No entanto, se o ato convocatorio da licitagao nao explicitar as
condigoes minimas almejadas pela Administragao Publica, nao havera
parametros objetivos para que se chegue a conclusio de que a marca
indicada ¢ aniloga, enquanto que outra marca nao preenche o requi-
sito da similaridade. Consequentemente, esse tipo de procedimento
passa a ser inaceitavel.

Deve o gestor, pois, esmerar-se na descri¢ao do bem ambicionado,
suplantando as dificuldades praticas que forem surgindo, diante de cada
caso concreto. (D’AVILA, 2006, p. 245-246).

Isto porque aspectos como qualidade, desempenho e rendimento,
julgados pelo critério do preco unitario podem conduzir a Administra-
¢ao Publica a uma situagao na qual o menor prego unitario ou global em
numeros absolutos nao seja, necessariamente, o melhor prego, tendo
como referéncia o prego e a qualidade dos produtos postos a disposi¢ao
no mercado. (MIRANDA, 2007, p. 127)

Se as precaugoes com a descri¢ao minuciosa do objeto do contrato
nao se revelarem satisfatorias, pode o administrador publico exigir os
certificados de qualificagio técnica previstos na Lei de Licitagdes, desde
que previsto no edital, como forma de impedir a aquisi¢ao de produtos
de baixa qualidade.

O art. 30, §1° da Lei n° 8.666/93 deve ser interpretado conjun-
tamente com o inciso II deste dispositivo, que contempla indiscuti-
velmente a exigéncia de capacitagio técnico-operacional da empresa
licitante, e com o §6° também do art. 30, que se refere as exigéncias de
instalagGes e aparelhamento, que obviamente nio sio do profissional,
mas da empresa. A demonstragio da capacitagio técnico-profissional
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nio pode ser confundida com a demonstragio da capacitagio técnico-
-operacional, que permite a comprovagao de atividade compativel em
caracteristicas, quantidades e prazos com o objeto da licitagdo. (TA-

VOLARO, 1999, p. 112-113)

Neste sentido € a posi¢ao do Tribunal de Contas da Unido:

30. (...) Busca-se, hoje, o trabalho associativo, realizado por equipes de
profissionais preparados para executarem determinado empreendimen-
to, conforme prevé o proprio inc. II do art. 30 do estatuto de licitagoes
e contratos. Mas, o acerto técnico do profissional deve integrar a capa-
cidade técnica da empresa, que, por sua vez, nio se resume na soma dos
técnicos que fazem parte de seu quadro de empregados, visto que deve
incluir também a disponibilidade de recursos materiais para a execugao
do objeto contratual, que nada mais é que a capacidade técnica operativa.

31. Relativamente a disposi¢des do art. 30 da Lei n® 8.666/93 e, mais
especificamente, do §1° e seu inc. I, que é um desdobramento do inc.
IT do caput do citado artigo, verifica-se que o veto aposto na alinea 4 do
retrocitado §1°, serviu apenas para truncar o entendimento do art. 30,
pois nao excluiu do texto a exigéncia da capacitagio técnico-operacio-
nal, que continua sendo tratada no inc. II do respectivo artigo (...)

34, (...) trata-se de servi¢o eminentemente técnico e, como tal, deve
exigir a participacio de profissionais especializados aliada a capacitagao
operativa da empresa a ser contratada, principalmente em se tratando
de Administragio Publica, quando ha desdobramento de problemas
econdmicos ¢ administrativos, ligados ao fluxo de recursos disponiveis
ou a liberagao de areas fisicas, ou, ainda, a propriedades de atendimento
ou a problemas estruturais do 6rgio ou entidade estatal.

35. Em conformidade com o art. 37, XXI, ha a permissio, nas licitagoes
publicas, de exigéncias de qualificacio técnica e econémica indispen-
saveis a garantia para a boa conservagio das obras publicas (Decisao
publicada no Diario Oficial da Unido em 28.02.1995. Ministro-relator
Paulo Affonso Martins de Oliveira. Reproduzida no Boletim de Licita-
¢oes e Contratos, Editora NDJ, novembro de 1995, p. 564).
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Ainda assim, ressalte-se que o art. 3°, §1°, inc. I, proibe a inclusio
nos editais clausulas irrelevantes ou impertinentes para as especifici-
dades do objeto a ser contratado. Resta claro, portanto, que se houver
uma justificativa para tanto, ao administrador é permitido a formula-
¢ao de exigencias de ordem técnica compativeis com o objeto licitado.
(D’AVILA, 2006, p. 66)

O Superior Tribunal de Justiga ja pacificou o seu entendimento acer-
ca da matéria:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ORDI-
NARIO EM MANDADO DE SEGURANGA. LICITAGCAO. CON-
CORRENCIA POR MENOR PRECO. DISCUSSAO ACERCA
DE LEGALIDADE DE CLAUSULA EDITALICIA. DECA-
DENCIA DO DIREITO DE IMPETRAR MANDADO DE SEGU-
RANCA. TERMO INICIAL: PUBLICAGCAO DO EDITAL.

FALTA DE OBJETIVIDADE NO JULGAMENTO DAS PROPOS-
TAS. AUSENCIA DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. EMPRESA
VENCEDORA QUE NECESSARIAMENTE DEVE ESTAR NO
GRUPO DAS LICITANTES HABILITADAS E CLASSIFICADAS.
MOMENTO DE COMPROVAGCAO DE SIMILARIDADE
TECNICA ENTRE OS PRODUTOS UTILIZADOS PELAS LI-
CITANTES E AQUELES DETERMINADOS PELO EDITAL.
LEITURA DO EDITAL QUE REVELA A NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DESTE REQUISITOS NA FASE DE CLAS-
SIFICACAO. ILEGALIDADES NAO-CARACTERIZADAS.

1. A recorrente, em sintese, o seguinte: () ilegalidade do edital no ponto
em que exige determinada marca de produto; (b) falta de uniformidade e
objetividade na adogio de critérios de julgamento quanto a similaridade dos
materiais; ¢ () justificagao da similaridade técnica, conforme o edital, apenas
em cariter futuro, e nio concomitantemente 4 apresentagio das propostas.

2. Em primeiro lugar, no que tange a alegada ilegalidade da clausula do
edital que veiculou exigéncia administrativa de marca de certos pro-
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dutos, o direito de impetrar mandado de seguranga foi fulminado pela
decadéncia, uma vez que o edital ¢ de setembro/2003 e a impetragio
sO ocorreu em abril/2004.

3. A recorrente conhecia, desde a publicacao do instrumento convo-
catorio, a necessidade de que os produtos fossem de certa marca e, no
entanto, ndo impugnou esta exigéncia a tempo no Judiciério.

4. Em segundo lugar, em relagdo a questio da falta de objetividade no
julgamento das propostas, ganham importancia duas consideragdes: (i)
niao ha prova pré-constituida nos autos que demonstre a falta de im-
parcialidade por parte da Administragao Publica quando da avaliagio
e julgamento das propostas e (ii) a licitante vencedora, como se sabe,
sera elemento pertencente ao conjunto das licitantes que preencham
os requisito elencados no edital (seja na fase de habilitagio, seja na fase
de classificagao) — motivo pelo qual a alegagio de que configuraria par-
cialidade o fato de a empresa recorrente, embora tendo apresentado
menor prego do que a licitante vencedora, nio tenha sido escolhida de-
finitivamente pelo Poder Piblico ¢ falacioso, uma vez que a impetrante-
-recorrente nao cumpriu o que dela se esperava a luz do edital.

5. Em terceiro lugar, acerca do momento em que se deve com-
provar o cumprimento a similaridade técnica entre os produtos
fornecidos e aqueles designados por marca no edital — caso a
empresa licitante nao se valha destes tltimos —, a simples leitura
do edital deixa claro que o envelope das propostas deveria conter
“orgamento discriminado dos servigos com relagio de mao-de-
-obra e materiais previstos e respectivas unidades, quantidades,
marcas, tipos, modelos e/ou referéncias (a empresa, sob pena de
desclassificagio, devera citar a marca, tipo, modelo e/ou referén-
cia dos materiais que ira fornecer, nio sendo aceita a expressio
“ou similar” ou “de material de qualidade comprovadamente
equivalente”), pregos unitarios e totais, tomando-se como base
as planilhas orgamentarias e memoriais descritivos fornecidos
por este Tribunal; [...] a empresa, sob pena de desclassificagio,
devera comprovar, documentalmente, a similaridade técnica dos
materiais cotados, cujas marcas divergirem das que constam nos
memoriais descritivos e planilhas orgamentarias fornecidos por
este Tribunal” (fl. 36 — negrito acrescentado).
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6. Ora, se os 6nus de comprovagio cabiam a empresa sob pena de
desclassificagio, fica evidente que o momento de cumprimento desses
requisitos era a apresentagio dos envelopes de propostas. Até porque
nao poderia ser diferente, ja que as fases licitatérias posteriores nio siao
dadas a esse tipo de comprovagio, sendo irregular a satisfacao de re-
quisitos por ocasiao da adjudicagdao ou da homologagio, ou, pior ainda,
depois de assinado o contrato — afinal, € a fase de classificagio que con-
cretiza um dos objetivos da licitagdo, que ¢ a escolha da melhor pro-
posta para a Administragio segundo os critérios de julgamento.

7. Se a recorrente tinha dividas acerca dos comandos editalicios — em-
bora essas clausulas, em especifico, sejam de ficil compreensio —, de-
veria ter se valido do expediente previsto, ainda que de forma indireta,
no item 15.1, inciso I, suscitando divida perante 4 Administragdo com-
petente para sana-la.

8. Recurso ordinario conhecido para extinguir sem resolugio de mérito
o mandado de seguranga quanto a questao da ilegalidade do edital ¢, no
mais, negar provimento a pretensao da parte recorrente.

(Grifo nosso)

Evidencia-se, portanto, que o controle externo seja administrativo
ou judicial é exercido nio somente quanto a adequacio entre o objeto
licitado e as exigéncias de ordem técnica. E cabivel também a analise da
defini¢ao do préprio objeto. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 406)

Legitima e juridica é a condigio editalicia nesse sentido formulada,
desde que adstrita aos limites das necessidades apontadas e devidamen-
te justificadas pela Administragio.
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3 Possibilidade de ocorréncia de licitagao direciona-
da em razao da exigéncia excessiva de certificados
de qualidade dos produtos licitados

Antecipando, ainda, circunstancias em que pudesse haver favoreci-
mentos, com afronta aos principios da isonomia e da moralidade, a Lei
8.666/93 procurou garantir o interesse publico, obstaculando a partici-
pacao nos processos licitatorios, de pessoas fisicas ou juridicas que se
enquadrassem na hipétese de beneficiamentos ilicitos.

Dessa forma, a Lei prescreve no seu artigo 9°, um rol taxativo de
situagbes que, se verificadas no processo licitatério, poderiam por em
risco a competitividade do certame e, consequentemente, causar preju-
izos ao erario. Ressalte-se que, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
tém se conservado firme no entendimento de que, em se tratando de
restricdo a direitos (regras de proibi¢ao), a interpretacdo de dispositivo
de lei deve ser restritiva. NOBREGA, 2007)

Destarte, verifica-se que esse rol de impedimentos a participa¢ao nos
processos licitatérios nao pode ser aumentado, salvo por um proces-
so legislativo formal, sob pena de afronta a Constituigao Republicana.
Neste diapasio, o rol proibitivo, constante do artigo 9° da Lei 8.666/93,
somente pode ser considerado como exaustivo, sendo vedada a am-
pliacao dos impedimentos, limitada que esta pelo elenco expressamente
previsto no dispositivo.

Evidente que o objetivo da norma ¢é precaver o interesse coletivo
para que nao haja nenhum desvirtuamento quanto ao perseguido com a
promogao do processo licitatorio.

Essas hipoteses de proibi¢ao de participagao nas licitagoes publicas
se apresentam, portanto, como corolario do principio da concorréncia,
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de modo que o regramento licitatério admite a participagiao da quase
totalidade de interessados. As vedagoes sao apenas aquelas que, de fato,
possam colocar em risco o interesse publico. NOBREGA, 2007)

Todavia, a autorizagao de ampla participagao de interessados ao cet-
tame, nao significa que estdo isentos de submissio a outros principios
basilares da Administracao Publica e da licitagdo, como o principio da
eficiéncia. E que a prépria Constituicio Federal no seu art. 37, inciso
XXI, e também a Lei n° 8.666/93, em seus arts. 27 a 31, que instituem
os requisitos a serem preenchidos pelos licitantes, e observados no jul-
gamento (objetivo) das propostas.

O preenchimento dos requisitos estabelecidos nos citados artigos da
Constitui¢ao e da Lei 8.666/93, asseguram, a observancia aos principios
inerentes ao instituto licitagao, sem ferir o direito subjetivo que possui o
interessado de celebrar contrato com a Administragio publica.

No dispositivo legal contido no art. 30, da Lei n® 8.666/1993, por
sua vez, nao ha espago para tragar regras de excecio, de modo que a
exigéncia de que os referidos atestados fornecidos por pessoas juridicas
de direito publico ou privado tenham também de apontar a capacitagio
técnico-operacional do licitante, por meio da prova de que anteriormen-
te executou obras ou servigos em determinadas quantidades ou prazos.

(MICHELUTTI, 2008)

Os opositores a aplicagio das exigéncias de qualificagio técnica nas
licitagdes do tipo menor prego defendem que os arts. 30 e 31, da Lei n®
8.666/1993 exorbitaram o disposto no art. 37, inciso XXI, da Constitui-
¢ao Federal, que somente permite, no procedimento da licitagio, “exi-
géncias de qualificagio técnica e economica indispenséveis a garantia do
cumprimento das obrigacoes”. Devendo haver uma relacio de causa e
efeito entre o documento que a lei pode exigir e a finalidade a atender,
que € a qualificagio para o cumprimento do contrato.

Revista da ESMAPE - Recife - v. 17 - n.36 - p,143-172 - jul./dez. 2012

A exigéncia de certificado de qualificagao técnica nas licitacoes do tipo menor prego... 157

Quando a Constituigio fala em “qualificacio técnica e economica”,
cla esta permitindo que se exijam documentos hébeis para demonstrar
que a condicdo da empresa € suficientemente boa para permitir a exe-
cucao do contrato.

Como a Administragio nao é obrigada a exigir todos os docu-
mentos mencionados nos arts. 30 e 31 da Lei de Licitacées e Con-
tratos, que por sua vez contém uma limitagdo as exigéncias e nio
uma exigéncia minima a ser necessariamente observada, deve abster-
-se de exigir a garantia prevista no inciso 111, sob pena de correr o

risco de agdes judiciais que venham a paralisar todo procedimento.
(D’AVILA, 2006, p. 150-151)

O referido permissivo termina por condicionar a participacio no
certame a demonstragio de que o licitante, ele préprio ou o pessoal téc-
nico-profissional sob suas ordens, teve previamente a seu cargo obras
ou servicos de determinada natureza e quantidade, implica fatalmente
em reduzir o circulo dos aptos a contratar com a Administragio, levan-
do-a a infringir o postulado isonémico e pondo-lhe em risco a selecio
da proposta mais vantajosa.

A Administragio deve decidir 4 luz da experiéncia técnica acumula-
da por pessoas fisicas, ainda que s6 recentemente tenham vindo estar
comprometidas com os misteres do licitante; nio, porém, em funcio do
cabedal de obras e servigos porventura inscrito no histérico dos feitos
do licitante, mesmo que, no momento, dele estejam agora desligados os
profissionais que, no passado, ensejaram a sua conformacio. (TAVO-
LARO, 1999, p. 113)

Numa licitagdo, as especificagoes do objeto a ser contratado nio po-
dem ir além do necessario para alcangar a finalidade administrativa que,
em ultima instancia, determina seu campo de discricionariedade, sob
pena de direcionamento do procedimento.
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A vedacio de direcionamento da licitagdo de forma a escolher deter-
minada marca ou licitante nada mais ¢ do que um corolario do principio
da igualdade, contido no art. 37, XXI, da Constitui¢do Federal e tam-
bém previsto no art. 3°, da Lei n° 8.666/93, dos quais se inferem que ao
gestor ¢ vedada a insergdo de clausulas nos editais que comprometam,
mitiguem, restrinjam ou frustrem o carater competitivo da licitagao.

Entretanto, isso nao significa que a Administragio Publica nao deva
ou nio possa fazer certas exigéncias que sirvam para garantir a execugao
do contrato da melhor forma possivel. (D’AVILA, 2006, p. 67)

A titulo de exemplo, trago a colagio jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Unido, em que as exigéncias extrapolaram o limite do razoa-
vel, levando o Tribunal a anular o procedimento licitatério:

O crucial, entretanto, para a determinagio da anulagio ¢ o fato de que
a adogio desse método no projeto que serviu de base para o edital
da licitagio representou condi¢io determinante de intensa restri¢ao da
competitividade do certame, tendo em vista que pouquissimas empre-
sas brasileiras poderiam ter acesso a essa tecnologia. Isso, a meu ver,
torna inaceitavel sua mudanga posterior sem a convocacao de novo
certame licitatorio, uma vez que o objeto a ser construido foi substan-
cialmente modificado. (Acérdao n® 152/2002, Plenario, Relator: Min.
Walton Alencar Rodrigues)

Esse entendimento serve para condenar as escolhas impertinentes
da Administracio no que se refere ao proprio objeto licitado. Nao €
suficiente a demonstragao por parte do Poder Publico de que a mo-
dalidade de capacitagio técnica exigida é compativel com a concepgao
escolhida para a execu¢io do objeto do contrato, ¢ indispensavel a com-
provagdo de que a solucio adotada a propdsito do objeto da contrata-
cao, revela-se satisfatoria, eficaz e adequada para a finalidade almejada
pelo Estado. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 406)
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Outras inimeras situagdes se sucedem e ja foram objeto de questio-
namentos, muitos deles mal intencionados e apenas baseados no desejo
de afrontar o 6bvio e a logica, jamais suportados por qualquer disposi-
tivo legal especifico.

Esse preceito, no entanto, nio pode ser tomado em cariter absolu-
to, sendo prudente aplici-lo em conformidade com os principios que

regem o procedimento licitatdrio, especialmente os da competitividade
¢ da moralidade.

Nio pode a Administragio, em nenhuma hipétese, fazer exigéncias
que frustrem o carater competitivo do certame. Assim, se a fixacio de
quantitativos em parametros de tal forma elevados reduzir drasticamente
o universo de licitantes, dirigindo a licitagio a um unico participante ou a
um universo extremamente restrito deles, ilegal sera a exigéncia, por vio-
lagao ao art. 3°, §1°,1, da Lei n® 8.666/1993. (D’AVILA, 2006, p. 148-149)

Do mesmo modo, se a exigéncia de quantitativos se mostrar despro-
porcional em relagao a complexidade do objeto licitado, violado estara
o art. 37, inciso XXI, da Constitui¢ao da Republica, posto que sao ad-
missiveis, apenas, exigéncias de qualificacao técnica “indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacoes”.

Por fim, cabe destacar que para conseguir o maior nimero possi-
vel de concorrentes, as normas que regulamentam as licitagdes publicas
devem ser interpretadas visando a ampliagio da disputa, respeitado o
disposto no edital e os principios que sio proprios da escolha publi-
ca. Saliente-se que se trata de uma relagao de mercado, onde, havendo
maior nimero de concorrentes, a tendéncia é ter-se uma melhor nego-
clagao para a Administragio.

A fixacio de requisitos de participagdo, de qualificagio técnica, de
critérios de julgamento nio pode ser arbitraria, aleatéria, injustificada. A
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Administragio Publica é¢ uma funcio, por isso nio comporta o exercicio
de vontade individual ou psicologica. Todos os atos da Administracao
Publica devem ter um carater instrumental, devem ter uma razao de ser,
devem ter uma finalidade a atingir, e isso precisa ficar claro no processo.

Ninguém poderia ser alijado do procedimento licitatério pelo nao-
-atendimento de algum requisito injustificado, irrelevante. Cada vez que
fosse suscitada a questdo da falta de algum requisito exigido no edital,
ter-se-ia de perguntar se a falta desse elemento é ou nio ¢ relevante
para a defini¢do e garantia de execugio do objeto do futuro contrato.
(DALLARI, 2000, p. 87-88)

Forgoso concluir, assim, que a Lei de Licitagées e Contratos Admi-
nistrativos nio pretendeu, em nenhum momento, criar para a adminis-
tragio publica uma condigio onerosa em face da realidade enfrentada.
(D’AVILA, 2006, p. 148-149)

Sendo assim, em havendo previsao constitucional e legal para a
exigéncia da qualificagio técnica, bem como da qualificagdo eco-
nomica, a participagio no certame nio esta no rol dos restri¢oes €
impedimento trazidos pelos referidos diplomas. Nesse sentido, me-
recem destaque as disposigdes constitucionais que prevéem o esti-
mulo 4 competitividade sem contudo deixar de preservar o interesse
publico, estabelecendo a possibilidade de elaboragdo de certas exi-
géncias, a titulo de precau¢io quando da contratagao de um particu-
lar pela Administragiao Publica.

A protegao outorgada ao licitante visa a evitar o favorecimento, seja
de que forma for, aqueles proponentes que se habilitaram e, em espe-
cial, a criar Obice legal a fixacao de critérios de julgamento com qualquer
tipo de conteudo discriminatério, como se torna possivel fazer em lici-
tagoes que adotem o tipo melhor técnica ou técnica e prego, e porque
nio, nas licitagdes do tipo menor preso. NOBREGA, 2007)
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4 Mitigacao e harmonia na aplicagdo do principio da
ampla concorréncia com a exigéncia de certificado
de qualidade nas licitagdes do tipo menor prego

A licitagdo, pelo que da lei se extrai, é procedimento que tem fina-
lidade realizar a selecdo da proposta mais vantajosa para a contratagio
de interesse da administracio, preservando sempre, em seu desenvol-
vimento, o respeito ao principio da isonomia, voltado a resguardar a
igualdade entre os diversos participantes. NOBREGA, 2007)

A preocupag¢ao com a preservagao do tratamento isonoémico, dada
a sua grande importancia, nio aflige apenas as licitagoes. Esta contem-
plada também no préprio texto constitucional quando, a0 mencionar os
principios que regem as licitagoes, em seu art. 37, inciso XXI, assevera
que “ressalvados os casos especificados na legislagio, as obras, servigos,
compras e alienagoes serao contratados mediante processo de licitagio
publica que assegure igualdade de condi¢oes a todos os concorrentes,
com clausulas que estabelegam obrigagdes de pagamento, mantidas as
condig¢bes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente per-
mitird as exigéncias de qualificacio técnica e econdmica indispensaveis
a garantia do cumprimento das obrigag¢es.”

Neste diapasao, estabelece o paragrafo 1° do artigo 3° da Lei 8.666/93,
vedagbes decorrentes do principio da isonomia, além de dispor, implici-
tamente, acerca do principio da competitividade. Deste modo, ao mes-
mo tempo em que garante igualdade na participagao dos concorrentes,
fomenta a competitividade, objetivando obter o negécio mais vantajoso
para a Administracao Publica.

Infere-se, desta forma, que o principio da igualdade traz no seu bojo
implica o dever nio apenas de tratar isonomicamente todos os que aflu-
irem ao certame, mas também o de ensejar a oportunidade de disputi-lo
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a quaisquer interessados que, desejando dele participar, podem oferecer
as indispensaveis condigbes de garantia. (MELLO, 2008, p. 474)

A disposi¢io anteriormente transcrita, pelo que nela se vé, limita a
discricionariedade administrativa quanto ao proprio certame licitatorio,
obrigando a administragio a, em regra, realiza-lo quando pretenda con-
tratar a execucio de obras, a prestagio de servigos, o fornecimento de
bens e as alienagdes. Serve, outrossim, para orientar o desenvolvimen-
to do certame, fixando, de logo, determinados pressupostos que nao
podem ser ignorados, dentre os quais aquele que se volta a garantir a
igualdade de condigbes a todos os participantes.

Ocorre, todavia, que a igualdade de condigdes a que alude o texto
constitucional nio pode ser vista como instrumento de contetdo ab-
soluto, que nio admita a fixagao de condigbes que, tendo em conta o
grau de complexidade do objeto da licitagao nao admita a previsio de
exigéncias compativeis. (NOBREGA, 2007)

E legitima e cabivel a postura da administragio que, em razio do
grau de complexidade da licitacio, delibera no sentido de nao admitir a
participagio de todos quantos assim queiram, mas apenas daqueles que
preencham requisitos compatibilizados ao objeto do certame. O direito
de participar de uma licitagio, pois, ndo constitui uma garantia absoluta
e inquestionavel de qualquer pessoa ou empresa. Apenas os que aten-
dam as exigéncias feitas justificadamente pela administragio, podem in-
vocar o seu direito subjetivo de ingressarem no certame e formularem
as suas propostas.

Nesse sentido, alids, é a orientagio que se colhe pacifica na juris-
prudéncia e em orientagdes doutrinarias abalizadas, dentre as quais se
incluem os ensinamentos de MARCAL JUSTEN FILHO que, tecendo
comentérios acerca do direito de participar da licitagio como direito
abstrato, assevera que “Todos os brasileiros se encontram, em tese, em
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igualdade de condigoes perante a Administragio Publica, para fins de
contratagao. Isso nio impede a imposi¢io de condigbes discriminaté-
rias, destinadas a assegurar que a Administracio Publica selecione um
contratante idoneo, titular da proposta mais vantajosa. O ingresso em
um certame licitatério, pois, nao constitui garantia absoluta de qualquer
pessoa, mas acha-se vinculado e diretamente subordinado ao atendi-
mento de determinados requisitos que em lei se acham previstos e que,
em cada caso, devem ser objeto de avaliagio pela administracdo, a quem
incumbe determinar o que se compatibiliza ou nio com o contrato a ser
futuramente executado.

O direito de licitar, reafirma o autor citado, ainda que abstrato nio é
absoluto, admitindo, portanto, restricdes. Pode-se afirmar, no entanto,
que € evidente a preocupagio normativa com exigéncias que nio se
achem adaptadas ao contexto da licitagdo e que apenas sirvam para res-
tringir o seu carater competitivo.

Veja-se, por exemplo, a disposigdo inscrita no art. 3°, da Lei
8.666/93, onde a0 mesmo tempo em que tresta afirmada a dupla fi-
nalidade da licitagao, vincula-se o seu desenvolvimento a observancia
de principios basicos eleitos pelo legislador. Tém-se, logo a seguir,
no bojo do § 1° do mesmo dispositivo legal, o cuidado de explicitar
condigbes que constituem exigéncias discriminatorias e que, em razio
disso, acham-se vedadas.

Constituem condigbes discriminatorias, e, portanto, vedadas pela
norma de regéncia da espécie, aquelas que se prestem a “admitir, prever,
incluir ou tolerar, nos atos de convocagio, cldusulas ou condigdes que
comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo e esta-
belecam preferéncias ou distingdes em razio da naturalidade, da sede ou
domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstincia impertinente
ou irrelevante para o especifico objeto do contrato” (art. 3°, § 1°, inciso
I, da Lei 8.666/93).
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A teor do contido nesse dispositivo, configuram condi¢bes vedadas
aquelas que se prestem a comprometer, restringir ou a frustrar o carater
competitivo da licitagao e a estabelecer preferéncias ou distingoes em
razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes. A eventual
verificacio de preferéncia por algum dos licitantes nao pode, em regra,
subsistir, especialmente quando nenhum fator especifico vier a ser ofer-
tado como justificativa para isso.

Nio significa, porém, que hia uma vedagio a clausulas restritivas da
participagio. Tampouco impede a previsao de exigéncias rigorosas nem
impossibilita exigéncias que apenas possam ser cumpridas por especi-
ficas pessoas. Veda-se clausula desnecessiria ou inadequada, cuja pre-
visdo seja orientada ndo a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a
beneficiar alguns particulares. Se a restrigio for necessaria para atender
ao interesse coletivo, nenhuma irregularidade existird em sua previsao.
Terio de ser analisados conjuntamente a clausula restritiva e o objeto
da licitacdo. A invalidade nio reside na restrigio em si mesma, mas na
incompatibilidade dessa restrigio com o objeto da licitagao. A incom-
patibilidade podera advir da excessividade ou na desproporcionalidade
contida na restrigdo, em detrimento das necessidades da Administragao.
Podera, também, decorrer da inadequagdo entre a exigéncia e o interes-
se publico a ser atendido. (JUSTEN FILHO, 2008, p. 80)

Decerto deve ser este o fundamento legal invocado e adotado, ao
examinar o edital da concorréncia publica que trata da hipétese de for-
necimento de produto para a execugio de obras publicas e onde restou
inscrita a condi¢io de que os licitantes devessem, para cumprir a con-
tento o objeto do contrato.

O licitante, pelo que se pode depreender da condi¢ao posta, nao
sofreu e nem se viu impedido de participar da licitagaio em qualquer
momento por decorréncia direta ou indireta do fato de nao estar se-
diado na localidade de execugio do objeto contratual. Isso é o que se
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pode extrair, de forma clara e induvidosa da condi¢io ora aludida, o que
leva a conclusdo de que a exigéncia feita acha-se perfeitamente compa-
tibilizada as normas em vigor, porquanto relacionada a uma condicao
técnica de oferta do produto desejado em condigdes de pleno emprego
e utilizagao no fim a que se destina.

A competi¢do entre possiveis interessados €, pois, principio insito
as licitagGes, pois somente ao viabiliza-lo o Poder Publico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os precos
de suas obras e servicos. (BARROS, 2008)

Um dos principios essenciais da licitagdo ¢ o da oposi¢io ou da
competitividade, tao fundamental a2 matéria que, se houver con-
luio ou inexistir competi¢io (ou oposi¢io) entre os concorrentes,
fenecerd o préprio procedimento licitatério, inexistird o instituto.

(MUKALI, 2008, p. 32)

Por essa razdo os opositores da ideia de que ¢ possivel a exigéncia
de certificado de capacidade técnico-operacional, nos termos definidos
nos dispositivos do art. 30 da Lei de Licitagdes, defendem que essa
cobranga praticamente inviabiliza a consecugio desse objetivo, pois seg-
menta, de forma incontornavel, o universo dos provaveis competidores,
na medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada
experiéncia, uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar
Ja haver realizado obra ou servigo de complexidade técnica idéntica a
que estiver sendo licitada.

Ademais, dependendo do vulto da obra ou servico, essa exigéncia
pode afastar pequenos e médios competidores, ja que pode chegar a
metade das parcelas de maior relevincia técnica ou valor significativo,
conceito, alis, sequer definido objetivamente no projeto.(TAVOLARO,
2009, p. 112)
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A teor do contido nesse dispositivo, configuram condig¢oes vedadas
aquelas que se prestem a comprometer, restringir ou a frustrar o carater
competitivo da licitagao e a estabelecer preferéncias ou distingSes em
razio da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes. A eventual
verificagdo de preferéncia por algum dos licitantes ndo pode, em regra,
subsistir, especialmente quando nenhum fator especifico vier a ser ofer-
tado como justificativa para isso.

Nio significa, porém, que ha uma vedagio a clausulas restritivas da
participagdo. Tampouco impede a previsao de exigéncias rigorosas nem
impossibilita exigéncias que apenas possam ser cumpridas por especi-
ficas pessoas. Veda-se clausula desnecessiria ou inadequada, cuja pre-
visdo seja orientada nio a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a
beneficiar alguns particulares. Se a restri¢do for necessaria para atender
a0 interesse coletivo, nenhuma irregularidade existira em sua previsao.
Terio de ser analisados conjuntamente a clausula restritiva e o objeto
da licitagdo. A invalidade nio reside na restrigio em si mesma, mas na
incompatibilidade dessa restrigio com o objeto da licitagao. A incom-
patibilidade podera advir da excessividade ou na desproporcionalidade
contida na restricio, em detrimento das necessidades da Administragao.
Poderi, também, decorrer da inadequagao entre a exigéncia € o interes-
se publico a ser atendido. JUSTEN FILHO, 2008, p. 80)

Decerto deve ser este o fundamento legal invocado e adotado, a0
examinar o edital da concorréncia publica que trata da hipétese de for-
necimento de produto para a execugio de obras publicas e onde restou
inscrita a condigdo de que os licitantes devessem, para cumprir a con-
tento o objeto do contrato.

O licitante, pelo que se pode depreender da condi¢ao posta, nao
sofreu e nem se viu impedido de participar da licitagdo em qualquer
momento por decorréncia direta ou indireta do fato de ndo estar se-
diado na localidade de execugao do objeto contratual. Isso € o que se

S~
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pode extrair, de forma clara e induvidosa da condigio ora aludida, o que
leva a conclusio de que a exigéncia feita acha-se perfeitamente compa-
tibilizada as normas em vigor, porquanto relacionada a uma condicio
técnica de oferta do produto desejado em condigdes de pleno emprego
e utilizagdo no fim a que se destina.

A competi¢do entre possiveis interessados €, pois, principio insito
as licitagGes, pois somente ao viabilizi-lo o Poder Publico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os pregos
de suas obras e servigos. (BARROS, 2008)

Um dos principios essenciais da licitagio é o da oposigio ou da
competitividade, tao fundamental a matéria que, se houver con-
luio ou inexistir competi¢io (ou oposi¢ao) entre os concorrentes,
fenecerd o préprio procedimento licitatério, inexistird o instituto.

(MUKALI, 2008, p. 32)

Por essa razao os opositores da ideia de que ¢é possivel a exigéncia
de certificado de capacidade técnico-operacional, nos termos definidos
nos dispositivos do art. 30 da Lei de Licitacoes, defendem que essa
cobranga praticamente inviabiliza a consecugio desse objetivo, pois seg-
menta, de forma incontornavel, o universo dos proviveis competidores,
na medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada
experiéncia, uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar
ja haver realizado obra ou servigo de complexidade técnica idéntica a
que estiver sendo licitada.

Ademais, dependendo do vulto da obra ou servigo, essa exigéncia
pode afastar pequenos e médios competidores, ji que pode chegar a
metade das parcelas de maior relevancia técnica ou valor significativo,
conceito, alids, sequer definido objetivamente no projeto.(TAVOLARO,
2009, p. 112)
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A teor do contido nesse dispositivo, configuram condi¢oes vedadas
aquelas que se prestem a comprometet, restringir ou a frustrar o carater
competitivo da licitagdo e a estabelecer preferéncias ou distingoes em
razao da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes. A eventual
verificagao de preferéncia por algum dos licitantes ndo pode, em regra,
subsistir, especialmente quando nenhum fator especifico vier a ser ofer-
tado como justificativa para isso.

Nio significa, porém, que ha uma vedagao a clausulas restritivas da
participagao. Tampouco impede a previsio de exigéncias rigorosas nem
impossibilita exigéncias que apenas possam ser cumpridas por especi-
ficas pessoas. Veda-se clausula desnecessaria ou inadequada, cuja pre-
visdo seja orientada nio a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a
beneficiar alguns particulares. Se a restri¢ao for necessaria para atender
a0 interesse coletivo, nenhuma irregularidade existira em sua previsao.
Terao de ser analisados conjuntamente a clausula restritiva e o objeto
da licitagao. A invalidade nio reside na restricio em si mesma, mas na
incompatibilidade dessa restricio com o objeto da licitagao. A incom-
patibilidade podera advir da excessividade ou na desproporcionalidade
contida na restrigao, em detrimento das necessidades da Administragao.
Podera, também, decorrer da inadequagio entre a exigéncia e o interes-
se publico a ser atendido. JUSTEN FILHO, 2008, p. 80)

Decerto deve ser este o fundamento legal invocado e adotado, ao
examinar o edital da concorréncia publica que trata da hipéotese de for-
necimento de produto para a execugio de obras publicas e onde restou
inscrita a condigdo de que os licitantes devessem, para cumprir a con-
tento o objeto do contrato.

O licitante, pelo que se pode depreender da condigio posta, nio
sofreu e nem se viu impedido de participar da licitagio em qualquer
momento por decorréncia direta ou indireta do fato de nio estar se-
diado na localidade de execugio do objeto contratual. Isso é o que se
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pode extrair, de forma clara e induvidosa da condicio ora aludida, o que
leva a conclusio de que a exigéncia feita acha-se perfeitamente compa-
tibilizada as normas em vigor, porquanto relacionada a uma condigio
técnica de oferta do produto desejado em condicées de pleno emprego
¢ utilizagdo no fim a que se destina.

A competicao entre possiveis interessados ¢, pois, principio insito
as licitagoes, pois somente a0 viabiliza-lo o Poder Publico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, 0s precos
de suas obras e servigos. (BARROS, 2008)

Um dos principios essenciais da licitacdo é o da oposigio ou da
competitividade, tao fundamental a matéria que, se houver con-
luio ou inexistir competi¢ao (ou oposigio) entre os concorrentes,
fenecera o préprio procedimento licitatério, inexistira o instituto.
(MUKALI, 2008, p. 32)

Por essa razdo os opositores da ideia de que é possivel a exigéncia
de certificado de capacidade técnico-operacional, nos termos definidos
nos dispositivos do art. 30 da Lei de Licitagdes, defendem que essa
cobranga praticamente inviabiliza a consecucio desse objetivo, pois seg-
menta, de forma incontornavel, o universo dos provaveis competidores,
na medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada
experiéncia, uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar
ja haver realizado obra ou servigo de complexidade técnica idéntica a
que estiver sendo licitada.

Ademais, dependendo do vulto da obra ou servico, essa exigéncia
pode afastar pequenos e médios competidores, ja que pode chegar a
metade das parcelas de maior relevancia técnica ou valor significativo,
conceito, alids, sequer definido objetivamente no projeto.(TAVOLARO,
2009, p. 112)
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A teor do contido nesse dispositivo, configuram condigbes vedadas
aquelas que se prestem a comprometer, restringir ou a frustrar o carater
competitivo da licitagio e a estabelecer preferéncias ou distingoes em
razao da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes. A eventual
verificagdo de preferéncia por algum dos licitantes ndo pode, em regra,
subsistir, especialmente quando nenhum fator especifico vier a ser ofer-
tado como justificativa para isso.

Nio significa, porém, que hd uma vedagao a clausulas restritivas da
participagao. Tampouco impede a previsio de exigéncias rigorosas nem
impossibilita exigéncias que apenas possam ser cumpridas por especi-
ficas pessoas. Veda-se clausula desnecessaria ou inadequada, cuja pre-
visio seja orientada nio a selecionar a proposta mais vantajosa, mas a
beneficiar alguns particulares. Se a restrigio for necessaria para atender
ao interesse coletivo, nenhuma irregularidade existira em sua previsao.
Terdo de ser analisados conjuntamente a clausula restritiva e o objeto
da licitagdo. A invalidade nio reside na restricio em si mesma, mas na
incompatibilidade dessa restrigdo com o objeto da licitagao. A incom-
patibilidade podera advir da excessividade ou na desproporcionalidade
contida na restricio, em detrimento das necessidades da Administragao.
Poderi, também, decorrer da inadequagao entre a exigéncia e o interes-
se publico a ser atendido. JUSTEN FILHO, 2008, p. 80)

Decerto deve ser este o fundamento legal invocado e adotado, a0
examinar o edital da concorréncia publica que trata da hipotese de for-
necimento de produto para a execugdo de obras publicas e onde restou
inscrita a condigao de que os licitantes devessem, para cumprir a con-
tento o objeto do contrato.

O licitante, pelo que se pode depreender da condi¢do posta, nao
sofreu e nem se viu impedido de participar da licitagio em qualquer
momento por decorréncia direta ou indireta do fato de nao estar se-
diado na localidade de execugao do objeto contratual. Isso € o que se

—
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pode extrair, de forma clara e induvidosa da condi¢io ora aludida, o que
leva a conclusdo de que a exigéncia feita acha-se perfeitamente compa-
tibilizada as normas em vigor, porquanto relacionada a uma condicio
técnica de oferta do produto desejado em condigdes de pleno emprego
e utilizagdao no fim a que se destina.

A competigdo entre possiveis interessados €, pois, principio insito
as licitagGes, pois somente 20 viabiliza-lo o Poder Piblico pode obter a
proposta economicamente mais vantajosa, barateando, assim, os precos
de suas obras e servigos. (BARROS, 2008)

Um dos principios essenciais da licitagdo é o da oposi¢io ou da
competitividade, tio fundamental 2 matéria que, se houver con-
luio ou inexistir competi¢ao (ou oposi¢io) entre os concorrentes,
fenecerd o proprio procedimento licitatério, inexistird o instituto.

(MUKAI, 2008, p. 32)

Por essa razdo os opositores da ideia de que ¢é possivel a exigéncia
de certificado de capacidade técnico-operacional, nos termos definidos
nos dispositivos do art. 30 da Lei de Licitacoes, defendem que essa
cobranga praticamente inviabiliza a consecugio desse objetivo, pois seg-
menta, de forma incontornavel, o universo dos provaveis competidores,
na medida em que, embora possuindo corpo técnico de comprovada
experiéncia, uma empresa somente se habilita a concorrer se comprovar
ja haver realizado obra ou servigo de complexidade técnica idéntica a
que estiver sendo licitada.

Ademais, dependendo do vulto da obra ou servigo, essa exigéncia
pode afastar pequenos e médios competidores, ji que pode chegar a
metade das parcelas de maior relevancia técnica ou valor significativo,

conceito, alids, sequer definido objetivamente no projeto.(TAVOLARO,
2009, p. 112)
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Impde-se, assim, expungir do texto os dispositivos em foco, que, por
possibilitarem possiveis direcionamentos em proveito de empresas de
maior porte, se mostram flagrantemente contrarios ao interesse publico.

Na verdade, o referido dispositivo amplia a discricionariedade do
administrador, retirando os limites expressos, mas permanecendo into-
cada a previsao da exigéncia de aptidao técnico-operacional. (FIGUEI-
REDO, 1997, p. 26)

Essas regras simplesmente nao fariam sentido se a lei nao admitis-
se — como, de fato, permite — que a Administragdo possa exigir a de-
monstragao, através de atestados, de desempenho anterior do préprio
licitante, ou seja, certificacao de sua capacidade técnico-operacional.
(MELLO, 2007, p. 591)

5 Conclusao: a coexisténcia “pacifica” da exigéncia
do atestado de qualificacao técnica nas licitagcoes
do tipo menor preco com o principio da ampla
concorréncia

O tema proposto ¢ arduo, comportando varias interpretagoes. A
meu ver, deve-se analisar caso a caso, tendo em vista o objeto licitado.

Assim, examinada a questdo ora suscitada, mostra-se razoavel con-
cluir, 4 luz das disposi¢oes legais vigentes, que niao se pode obstar em
nenhuma circunstincia a participagio em certame licitatério de licitantes.

Tampouco se pode confundir a exigéncia vedada concernente a co-
brangas desarrazoadas quanto a obrigatoriedade de prestar garantia €
a execugdo do objeto com a disposi¢ao inscrita em edital que se presta
apenas a exigir a garantia de bem a ser fornecido a administracio, res-
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peitando certa margem de razoabilidade, nio configurando, portanto,
condi¢ao vedada, quando presentes razoes de ordem técnica que se
prestem a fundamentar a condicao.

Também nao se vislumbra, pois, em tais circunstincias, nenhuma
causa de nulidade da licitagao ou do contrato, de modo a determinar-se
a sua invalidagao. NOBREGA, 2007)

Cabe aqui apenas relembrar que a Constituigiao Federal autoriza e de-
termina o estabelecimento de condigGes voltadas ao asseguramento da
efetiva e integral execugao do contrato. Nao ha nada de inconstitucional
ou de despropositado na exigéncia de comprovagio de capacitagio téc-
nica para empresas contratadas.

A capacidade técnica do licitante deriva de sua propria experiéncia
anterior e sera verificada por atestados fornecidos por pessoas juridicas
publicas ou privadas, devidamente registradas na entidade profissional
competente. Nio se exige que tais atestados se refiram a objeto idéntico,
bastando que os servi¢os ou obras sejam similares, ou seja, sejam com-
pativeis em caracteristicas, quantidades e prazos e de complexidade tec-
nolégica e operacional equivalente ou superior a do objeto da licitagio.

Deve-se admitir a comprovagio de aptidao através de atestados de
obras ou servigos de complexidade operacional equivalente ou superior
¢ das obras ou servigos objeto da licitagdao. A vedagio legal diz respei-
to a exigencia de quantidades minimas ou prazos méaximos apenas no
tocante a capacidade técnico-profissional, vez que tal impedimento foi
averbado somente no inciso I do § 1° do art. 30, cuja abordagem refere-
-se exclusivamente a capacidade técnico-profissional.

E salutar que se note que a limitagao aplica-se apenas para os casos
de exigéncias de qualidade injustificadas, de modo que deve haver uma
Motivacio eficaz que se coadune com o objeto do contrato. As justifi-
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cativas genéricas tais como: “é a que melhor atende aos interesses da
Administra¢ao” ou “por ser de melhor qualidade” nao devem ser acei-

tas, nem tém o condao de autorizar a inclusio das exigéncias de ordem

técnica no instrumento convocatorio. (D’AVILA, 2006, p. 67)

‘The viability of the di

el e ofmh‘

Abstract

This paper aims to demonstrate the viability
of the demand for technical qualification
certifications in biddings of the lowest price
kind, even though they are not absolutely
indispensable to assure the effective
compliance of the administrative contract
they are useful to guide the choice of the best
bidder by the Public Administration.

The ultima ratio (ultimate point) of bidding
is the attainment of the most advantageous
proposal for the Public Administration, so that,
if necessary, the government can increase the
level of demands of technical qualification
to achieve the bid that better fits the public
interest, even in the most simplified kinds of
bidding, as is the case of the lowest price kind.
In selecting the hired party, to whom the
public money will be destined, and, above
all, to whom the development of the good
or public service will be trusted, the Public
Administration can - and must - formulate
demands aimed to assuring that the hired is
capable, both technically and financially, to
fulfill what has been agreed upon.
Disregarding this would be the same as
violating the Constitution and risking legally
protected values; reinforced heed or a special

mumawi

rigor is justified in the choice of the hired
party. The reasonable demand of technical
qualification requisites is in keeping with the
practice of egalitarian treatment and with
the principle of ample competition, without
restricting the competitive character of the
competition.

One can conclude that one cannot oppose
the participation in the competition, nor
confuse the prohibition of unreasonable
demands, when certain margins of
reasonableness are respected - therefore
not being a prohibited condition when there
are technical reasons that fundament such
condition.

It is beneficial to note that the limitation only
apply to the cases of unjustified qualification
demands, as there has to be an effective
motivation that is in keeping with the object
of the contract. Generic justifications such as
“it is the one that best fits the interests of the
Administration” or “is of better quality” should
not be accepted.

Keywords: Bidding. Lowest price. Principle
of ample competition. Technical qualification
certifications.
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cativas genéricas tais como: “¢ a que melhor atende aos interesses da
Administragao” ou “por ser de melhor qualidade” nao devem ser acei-

tas, nem tém o condao de autorizar a inclusdo das exigéncias de ordem
técnica no instrumento convocatorio. (D’AVILA, 2006, p. 67)

WMNMWmmwmr certifcation
versus limiting the principle of ample competition

Abstract

This paper aims to demonstrate the viability
of the demand for technical qualification
certifications in biddings of the lowest price
kind, even though they are not absolutely
indispensable to assure the effective
compliance of the administrative contract
they are useful to guide the choice of the best
bidder by the Public Administration.

The ultima ratio (ultimate point) of bidding
is the attainment of the most advantageous
proposal for the Public Administration, so that,
if necessary, the government can increase the
level of demands of technical qualification
to achieve the bid that better fits the public
interest, even in the most simplified kinds of
bidding, as is the case of the lowest price kind.
In selecting the hired party, to whom the
public money will be destined, and, above
all, to whom the development of the good
or public service will be trusted, the Public
Administration can — and must — formulate
demands aimed to assuring that the hired is
capable, both technically and financially, to
fulfill what has been agreed upon.
Disregarding this would be the same as
violating the Constitution and risking legally
protected values; reinforced heed or a special

rigor is justified in the choice of the hired
party. The reasonable demand of technical
qualification requisites is in keeping with the
practice of egalitarian treatment and with
the principle of ample competition, without
restricting the competitive character of the
competition.

One can conclude that one cannot oppose
the participation in the competition, nor
confuse the prohibition of unreasonable
demands, when certain margins of
reasonableness are respected - therefore
not being a prohibited condition when there
are technical reasons that fundament such
condition.

It is beneficial to note that the limitation only
apply to the cases of unjustified qualification
demands, as there has to be an effective
motivation that is in keeping with the object
of the contract. Generic justifications such as
“it is the one that best fits the interests of the
Administration” or “is of better quality” should
not be accepted.

Keywords: Bidding. Lowest price. Principle
of ample competition. Technical qualification
certifications.
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A construgao do discurso da objetividade

pela experiéncia juridica

Jefferson Luiz de Franga

Bacharel em Direito pela Faculdade Integrada de Pernambuco (FACIPE).
Analista Juridico do Ministério Publico de Pernambuco.

Resumo

O presente artigo se ocupa de expor
uma construcao edificada pela experién-
cia juridica, insistentemente doutrinada,
como fundamento para justificar o seu
discurso enquanto ciéncia: a objetivi-
dade. Para tanto, com base nas premis-
sas metodolégicas estabelecidas pela
Teoria do Conhecimento que marcam
a passagem de uma observacao em co-
nhecimento e, deste, em conhecimento
cientifico, esse conceito de objetividade
limpida e hermética inserida no discurso
juridico é, de acordo com o mestre ar-

1 Introducao

gentino José Vilanova, ao revés, fruto de
percepgoes individuais que se tornaram
disponiveis a outros sujeitos cognoscen-
tes, constituindo-se ao fim como uma
intersubjetividade transcendental, logo
de inafastavel carga valorativa, especial-
mente quando se tratado no ambito da
jurisdicao constitucional, marcado por
enunciados vagos e imprecisos.

Palavras-chave: Teoria do conhecimen-
to. Objetividade. Discurso juridico. Her-
menéutica constitucional.

O presente estudo tem como finalidade discursar a respeito de um
elemento bem caracteristico e, necessariamente, construido pelo dis-
curso juridico, especialmente no campo interpretativo-constitucional: a

objetividade.
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Essa construgao é marcada pelo fato de o Direito, enquanto ciéncia
prescritiva que se ocupa de pautar condutas humanas, necessitar de ele-
mentos que fujam a0 maximo ou que reduzam a tendéncia de se decidir
baseada em mera liberalidade ou exclusivo arbitrio do intérprete/ apli-
cador. Além do que, a objetividade serve como melhor instrumento de
controle e avaliagao racional de qualquer decisio ora proferida.

Aqui, a definicdo de objetividade construida, entalhada pela experi-
éncia juridica, ¢ cunhada pelo prestigiado mestre argentino José Vila-
nova (coautor da festejada obra Introduccion al Derecho, em parceria com
Enrique Aftalién) e que, nao coincidentemente, apresenta elementos
semelhantes aqueles propostos pela Teoria do Conhecimento que mar-
cam a passagem de uma pura observacao em conhecimento, e deste
para o conhecimento cientifico.

A escolha deste tema foi motivada pelas discussoes, por vezes aca-
louradas, que os estudiosos da ciéncia juridica travam hodiernamente
a0 se posicionarem a respeito de uma (im)possivel objetividade extraida
das decisoes judiciais e os meios que se chegam a este resultado.

Para tanto, o capitulo 2 inaugura os principais problemas enfren-
tados pela Teoria do Conhecimento, ligados a observagio, a lingua-
gem e a maneira pela qual o conhecimento provindo da observagao
ganha posigao de ciéncia. Nesse sentido, é exposta a discussio da
justificagdo racional como tentativa de constru¢io de um conheci-
mento cientifico e, ao final, caminhando no sentido das peculiarida-
des das ciéncias culturais, o papel da dogmitica e da retérica para o
discurso juridico.

Em seguida, o capitulo 3 cuida especificamente da problematizagio
do discurso da objetividade inserida na experiéncia juridica, focando
o estudo na jurisdi¢dao constitucional e, mais detidamente, em como a
hermenéutica juridico-constitucional desenvolve os métodos e princi-

Revista da ESMAPE - Recife ~ v. 17 - n.36 - p.173-202 - jul./dez. 2012

A construgao do discurso da objetividade pela experiéncia juridica 175

pios interpretativos que, encarnados deste ideal, encerram o mais puro
¢ inseparavel subjetivismo.

Por seu turno, o presente trabalho se encerra com as Considera-
¢oes Finais, nas quais ¢ demonstrado que quando se cuida de processos
interpretativos, principalmente no ambito juridico-constitucional, toda
tentativa de elevar uma decisao judicial a mais cristalina objetividade tio
almejada pela experiéncia juridica se torna enxague, eis que todo ponto
de partida eleito para fundamentar a decisdo é dotado de valoracio e,

sendo assim, a tarefa hermenéutica é necessariamente revestida de ina-
fastavel carga subjetiva.

No tocante a2 metodologia empregada, registre-se que o método
cientifico utilizado foi o dedutivo, eis que se preocupou inicialmente em
trabalhar conceitos gerais e basilares, imprescindiveis para a compreen-
sdo da problematica proposta, desaguando em proposicoes particulares
e localizadas.

A pesquisa realizada neste trabalho é classificada como biblio-
grifica, pois envolve primordialmente o levantamento bibliogra-
fico das obras e publicagdes académicas que tratam do assunto
objeto deste estudo.
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2 Observacao, linguagem e conhecimento: proble-
mas centrais da teoria do conhecimento

2.1 A justificacao racional como tentativa de cons-
trucao do conhecimento cientifico

Este capitulo inaugural se reserva a descrigao dos principais pro-
blemas enfrentados pela Teoria do Conhecimento, especialmente
aqueles ligados a linguagem como forma de exteriorizar as aferi¢oes
humanas, e a maneira pela qual se marca a passagem de uma simples
observagio para o que se chama de conhecimento e, deste, para o
conhecimento cientifico.

O interesse aqui ndo ¢é esgotar o conteudo desta matéria, mas essa
formulagio teérica que marca o conhecimento cientifico, fundado numa
justificagdo racional por meio de uma aferigio intersubjetiva que exceda
os limites do individuo, servira de paradigma para, no capitulo seguinte,
desenvolver o conceito da objetividade construida pelo discurso juridi-
co proposto pelo professor argentino José Vilanova trazido na obra de
Inocéncio Martires Coelho, referéncia deste trabalho.

De inicio, vale transcrever o seguinte didlogo:

Entio lhe disse Pilatos: Logo, tu és rei? Respondeu Jesus: Tu dizes que
sou rei, Eu para isso nasci e para isso vim ao mundo, a fim de dar tes-
temunho da verdade. Todo aquele que ¢ da verdade ouve a minha voz.
Perguntou-lhe Pilatos: Que é a verdade? '

1 BIBLIA SAGRADA. Tradugao: Joao Ferreira de Almeida. rev. e atual. 2 ed. Sao Paulo: Sociedade Biblica do Brasil,
2009, p. 1090 - 1091.
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Jesus nada respondeu.

Essa intrigante narrativa se da quando Jesus ¢é interrogado por Pi-
latos, entdo representante do império romano na Judeia, no limiar da
crucificagao. Aparentemente desconcertado pelo fato de nao encontrar
nada que o incrimine a tal ponto de desejarem o pior dos castigos, Pila-
tos, no afa de encontrar algum motivo que justifique os judeus quererem
a morte do seu mestre, finaliza seu didlogo questionando gue ¢ a verdade?

E possivel notar, desde aqueles tempos, alias, de muitos anteriores,
a preocupacio que o homem tem em perquirir sobre @ verdade. Na oca-
sido, nem o Mestre respondeu.

Nio é novidade afirmar que nossos sentidos sao limitados e, como
tal, nossa representagio de mundo ¢é igualmente limitada. Existem fre-
quéncias sonoras que sao apenas percebidas pelos golfinhos, nio pelos
humanos, o que nio significa dizer que essas frequéncias nio existam.
Igualmente, as aves de rapina tém uma capacidade visual muito superior
a nossa, logo alguns detalhes passam despercebidos de nossa circuns-
crita visao. Isso sem falar nos mais diversos testes de ilusio que servem
para enganar o cérebro.

Com a finitude dos nossos sentidos enxergamos um mundo igual-
mente finito, préprio de nossa natureza, logo aquilo que vemos, ouvi-
mos ou sentimos sdo representagoes limitadas, longe de significarem
a verdadeira natureza das coisas, senao apenas aquilo que nos alcanga.

Existindo a verdade, e dada essa indissociavel limitagio humana,
apenas enxergamos sua representa¢ao imperfeita e inacabada, sua som-
bra, seu vulto, na melhor acepgao alegorica de Platio.

Como forma de exteriorizar essas representacoes ora dispostas o
homem criou uma representagao propria, a linguagem, na qual Niet-
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zsche, filosofo alemio do século XIX, explicita como mera “trans-
posi¢do sonora de uma excitagio nervosa”®. Assim sendo, continua
o filésofo, “concluir a partir de uma excitagao nervosa uma causa
primeira exterior a nos, isso € ja até onde chega uma aplicacao falsa
e injustificavel do principio da razao™”. Ou seja, ndo cabe a0 homem,
dada sua indissociavel natureza finita, estabelecer o que ¢, senio o
que lhe parece ser, logo esta representacao linguistica, tida para ele
como metdfora, nao ¢é apta a descrever a realidade como tal. Desta
feita, designar algo como duro, frio ou vermelho nio passa de meras
transposi¢oes puramente arbitrarias que, de tio reproduzidas por
geracoes e geragoes,

(-..) acaba por adquirir, para 0 homem, a mesma significagio como se
ela fosse a tinica imagem necessaria e como se esta relagio entre a ex-
citagao nervosa de origem e a imagem produzida fosse uma relacio de
estrita causalidade.’

Além de tudo, ¢ imperioso destacar o papel da observagio neste
processo de representagao linguistica, ou mais propriamente, no que
se denomina de conhecimento. E quando se fala de observagao é im-
portante deixar claro que nao estamos nos limitando estritamente ao
sentido da visao. Se partirmos desta perspectiva primitiva, estamos
desconsiderando, por exemplo, a possibilidade dos deficientes visu-
ais manifestarem suas proprias observagoes de mundo (igualmente
vilidas). Assim sendo, deve-se partir do principio que as ferramentas
utilizadas na observagio sio afericdes sensoriais, a saber, visuais, ta-
teis, auditivas etc.

2 NIETZSCHE, Friedrich. Sobre a verdade e a mentira no sentido extramoral. Tradugao: Noéli Correia de Melo
Sobrinho. Disponivel em: <http:/ensaius.files.wordpress.com/2008/03/sobre-a-verdade-e-a-mentira-no-
sentido-extramoral.pdf>. Acesso em: 29 ago. 2012, p. 3.

3 Idem,p.4.
4  |bidem,p.7.
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Mas a pergunta que se coloca é: como meras observagoes ganham
status de conhecimento?

No enfrentamento desta problemitica, os estudiosos da Teoria do Co-
nhecimento afirmam que existe sim um processo que marca a passagem da
mera opinido para o conhecimento, estabelecida na assertiva da superagio
dos limites sensoriais do individuo para uma aferigao intersubjetiva, ou seja,
aberta e possivel a todo e qualquer individuo que, reproduzindo os cami-
nhos tragados pelo individuo primitivo, podera chegar a0 mesmo resultado.

Prosseguindo, ainda de acordo com a Teoria do Conhecimento, é im-
prescindivel que a observacio seja apoiada numa justificagio racional, através
de sistemas explicativos, elementares de um conhecimento dito cientifico.

De acordo como o Miniaurélio Século XXI Escolar de Aurélio Buar-
que de Holanda Ferreira, sistema é o “conjunto de elementos, entre os
quais haja alguma relagao. Disposigao das partes ou dos elementos de um
todo, coordenados entre si, e que formam estrutura organizada” °. Para o
professor Jézio Hernani Bonfim Gutierre da Universidade Estadual Pau-
lista (UNESP), a construgido de sistemas bem explicativos “possibilitam
a justificagao racional de opinies verdadeiras, bem como a previsio da
ocorréncia de eventos no mundo™. Para este mestre, ciente de que esse
processo de justificacao racional é, todavia, vago e genérico, ha de dar
destaque para o seu papel relevante na definigio do chamado “conheci-
mento empirico, entendido como conhecimento do mundo observavel”.

De fato, ndo ¢é possivel afirmar categoricamente que a construgao de
um sistema, ainda que apresentado sob uma justificagio racional con-
vincente, é suficiente para explicar a real natureza de dado fenomeno.

5 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Miniaurélio Século XXI Escolar: O minidicionario da lingua
portuguesa. 4. ed. rev. ampliada. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2000, p. 639.

6 GUTIERRE, J. H. B.; GONZALEZ, Maria Eunice Quilici; BROENS, Mariana Claudia. Teoria do Conhecimento. 2010.
Disponivel em: <http://barnard.ead.unesp.br/course/view.php?id=107>. Acesso em: 15 set, 2012, p.6.

7 Idem, p. 16.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.173-202 - jul./dez. 2012

Fa

¢¢“b




180 Jefferson Luiz de Franga

Apenas para uma exemplificagao didatica, mister langar mao de um
sistema astrofisico que permaneceu intocavel até a primeira metade
do século XVI: a teoria geocéntrica ptolomaica. Para esta teoria, ela-
borada pelo astronomo e matematico grego Ptolomeu, fundada em
premissas aristotélicas, a Terra se encontrava no centro do universo
e os demais corpos celestes, incluindo o Sol, giravam em torno dela.
Todavia, Copérnico, insatisfeito com o sistema de Ptolomeu e que era
adotado pela Igreja, propos uma profunda ruptura de paradigma, afir-
mando que o centro da Terra ndo € o centro do mundo, mas apenas o
da gravidade e da esfera lunar e que os corpos celestes giram em torno
do Sol, finalizando que o centro do mundo, portanto esta perto do
Sol: € a teoria heliocéntrica.

Para os professores Alexandre Medeiros, do Departamento de Fi-
sica da Universidade Federal Rural de Pernambuco (UFRPE), e Maria
Amélia Monteiro, da Escola Politécnica da Universidade Estadual de
Pernambuco (UPE),

Copérnico atribuiu a Terra um movimento diario em torno do Sol e da
esfera das estrelas fixas. Além de contrariar certos preceitos vigentes da
fisica aristotélica, contrariava também as expectativas do senso comum,
as quais harmonizavam-se entre si.*

O que se pretende demonstrar é que mesmo justificagoes racionais
apoiadas em pressupostos matematicos ou em métodos racionais de
analise e sintese bem concatenados, como os propostos por René Des-
cartes, nao nos permite inferir que o que se vé ou o que se busca de-
monstrar € o que efetivamente €.

8 MEDEIROS, Alexandre; MONTEIRO, Maria Amélia. A invisibilidade dos pressupostos e das limitagdes da
teoria copernicana nos livros didaticos de fisica. Cad. Cat. Ens. Fis. V. 19: p. 28-50, abr. 2002. Disponivel em:
<http://150.162.1.115/index.php/fisica/article/viewFile/9293/8584>. Acesso em: 18 set. 2012, p. 36.
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Se por exemplo adeptos da teoria geocéntrica e da teoria heliocéntri-
ca fossem, na mesma ocasiao, espectadores do por-do-sol no horizon-
te (naquela tipica paisagem merecedora da melhor das molduras), cada
grupo descreveria 0 mesmo fenémeno observivel de maneira diversa.
Para os primeiros, o Sol percorreria novamente seu caminho descen-
dente, numa trajetéria constante e invariavel em torno da Terra, en-
quanto que, para os ultimos, a Terra estaria realizando seu balé diario e
eterno em torno do Sol. Mas perceba que ambos viram a mesma coisa,
porém interpretaram suas observagoes de seu modo.

De tal sorte, infere-se: as coisas sao a medida que dizemos que sio.

Em relagao ao argumento cientifico, enquanto céncia da natureza, esse
processo de reputagao de teorias ¢ condigao para a evolugio da propria
ciéncia, ou seja, tal argumento cientifico apoiado numa justificacio ra-
cional experimentavel permanece valido até que, no desencadeamento
de um novo processo de justificagao, um novo argumento surja integra-
do a elementos ainda ignorados, num caminho ad infinitum.

Processo diferente € o que ocorre, por exemplo, nas ciéncias do espirito,
mais precisamente no Direito, pelo qual se direciona este estudo.

2.2 O papel da dogmatica e da retorica no discurso
juridico

Diferentemente do que ocorre nas ciéncias da natureza, para onde
esse processo de refutagao de teorias é de exclusao, ou seja, nao é pos-
sivel que as leis do universo sejam regidas pela teoria geocéntrica e pela
teoria heliocéntrica a0 mesmo tempo, ja que uma anula a outra, para as
ciéncias do espirito duas teorias contraditorias, numa verdadeira antinomia,
podem conviver uma com a outra concomitantemente, sem que isso re-
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sulte na anulacio de todo o sistema, utilizando-se para gyenual solugao
os critérios de classificagio das leis, por exemplo.

Neste restrito campo de abordagem proprio das cigncias culturais
que ¢ a experiéncia juridica, a mais difundida linguagen, yilizada € o
argumento dogmitico.

Numa tentativa de sintetizar como esse argumeny, dogmatico €
construido, o magistrado Eudes dos Prazeres Franga esereve que

() a abordagem do caso juridico (conflito socig) em como ponto
inicial a fixagio de conjunto de afirmagdes com jug;ificativa, na pers-
pectiva das partes, em normas de conduta sociais (isjs), Fstas afirma-
¢oes se constituem em premissas de direito que v e busca de uma
conclusio (decisio judicial) para um caso concrey, romando como
fundamento uma norma juridica.”

Percebe-se, a partir de tal descrigio, a similitude que o atgymento dogmatico
tem com o silogismo. Este é construido a partir de uma premjssa maior mais
uma premissa menor chegando-se a uma conclusio, que é 3 gonsequéncia das
duas anteriores. Por exemplo, “todo homem é mortal” (premjgsa maior), “Joao
¢ homem” (premissa menor), “logo, Jodo € mortal” (conclugip),

Esse tipo de construgao enraizada no argumento dogmén'co-jun'dico
nio se mostra apta, todavia, a resolver todas as conting¢ncias do nosso
complexo cotidiano, “prova disto ¢ a existéncia de lacypy na lei, 2 pos-
sibilidade de decisdes contra legem e as contradigdes intersisrematicas” ',
as famosas antinomias.

9 FRANGA, Eudes dos Prazeres. A nova hermenéutica juridica e os horizontes 3, agtruturais do direito:
dogmética juridica dos conflitos e dos textos & decisao concreta. Revista da ESMapg |, 13, ™ 27, P- 133-144,
janJjun, 2008, p. 137.

10 CARDOZO, Teodomiro Noronha. Teoria da argumentagao juridica: exigéncia de correcso nos discursos juridico
e prético geral. Revista da ESMAPE, v. 9, n. 20, p. 23-44 - Tomo ||, jul./dez., 2004, 57
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Porém os tribunais brasileiros, especialmente os superiores, in-
sistem em férmulas pré-moldadas e estanques que engessam a ativi-
dade jurisdicional, como se fosse possivel encaixotar as vicissitudes

do dia-dia.

A saida para esse silogismo pragmatico que o argumento dogmético
esta inserido ¢ através do entimema, também conhecido como silogis-
mo retorico ou falso silogismo.

Para os retoricos classicos, o entimema nao era considerado um ar-
gumento em si, mas apenas um método de argumentagio de um proce-
dimento dedutivo''.

Por seu turno, o entimema se caracteriza por possuir uma ou mais
premissas implicitas, ocultas, como por exemplo, “todo quadripede tem
quatro patas, logo o cavalo ¢ um quadripede” (a premissa “o cavalo tem
quatro patas’ esta implicita, nao aparecendo na estrutura).

A argumentagio juridica entimemitica pode ser aplicada naquelas
normas que admitem uma, duas, até dez interpretagdes possiveis, a
exemplo da expressao “durante o dia” que justifica a entrada em casa
alheia disciplinada no inciso XI do festejado artigo 5° da Constituigao
Federal, de tal sorte que a aplicagao do silogismo se torna infrutifera ja
que, para este, se exige inexoravelmente que a premissa maior se revista
de um argumento universal e inflexivel'?.

Esse desprendimento do modelo dogmatico é ferrenhamente de-
fendido pelo ilustre professor da Faculdade de Direito do Recife Jodo
Mauricio Adeodato para o qual, fazendo uma anilise de todo o contex-
to, afirma que as concepgbes ontologicas, dicotomicamente opostas as
retoricas, “tém prevalecido nas concepgoes filosoficas do Ocidente, de

1 Idem, p. 26.
12 Ibidem, p. 27.
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sulte na anulacio de todo o sistema, utilizando-se para eventual solugao
os critérios de classificacio das leis, por exemplo.

Neste restrito campo de abordagem préprio das ciéncias culturais
que ¢ a experiéncia juridica, a mais difundida linguagem utilizada ¢ o

argumento dogmatico.

Numa tentativa de sintetizar como esse argumento dogmatico €
construido, o magistrado Eudes dos Prazeres Franga escreve que

(.) a abordagem do caso juridico (conflito social) tem como ponto
inicial a fixagio de conjunto de afirmagdes com justificativa, na pers-
pectiva das partes, em normas de conduta sociais (leis). Estas afirma-
¢oes se constituem em premissas de direito que vio em busca de uma
conclusio (decisio judicial) para um caso concreto, tomando como
fundamento uma norma juridica.”

Percebe-se, a partir de tal descri¢io, a similitude que o argumento dogmatico
tem com o silogismo. Este ¢ construido a partir de uma premissa maior mais
uma premissa menor chegando-se a uma conclusio, que ¢ a consequéncia das
duas anteriores. Por exemplo, “‘todo homem ¢é mortal” (premissa maior), “Joao
¢ homem” (premissa menot), “logo, Jodo € mortal” (conclusdo).

Esse tipo de construgio enraizada no argumento dogmatico-juridico
ndo se mostra apta, todavia, a resolver todas as contingéncias do nosso
complexo cotidiano, “prova disto € a existéncia de lacuna na lei, a pos-
sibilidade de decisdes contra legem e as contradigdes intersistematicas” ',
as famosas antinomias.

9 FRANCA, Eudes dos Prazeres. A nova hermenéutica juridica e os horizontes nao estruturais do direito:
dogmiatica juridica dos conflitos e dos textos a decisdo concreta. Revista da ESMAPE, v. 13, n. 27, p. 133-144,
jan./jun. 2008, p. 137.

10 CARDOZO, Teodomiro Noronha. Teoria da argumentagao juridica: exigéncia de corregao nos discursos juridico
e prético geral. Revista da ESMAPE, v. 9, n. 20, p. 23-44 - Tomo |l, jul./dez., 2004, p. 27.
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Porém os tribunais brasileiros, especialmente os superiores, in-
sistem em férmulas pré-moldadas e estanques que engessam a ativi-
dade jurisdicional, como se fosse possivel encaixotar as vicissitudes

do dia-dia.

A saida para esse silogismo pragmatico que o argumento dogmatico
esta inserido € através do entimema, também conhecido como silogis-
mo retorico ou falso silogismo.

Para os retoricos classicos, o entimema nao era considerado um ar-
gumento em si, mas apenas um método de argumentagio de um proce-
dimento dedutivo''.

Por seu turno, o entimema se caracteriza por possuir uma ou mais
premissas implicitas, ocultas, como por exemplo, “todo quadrupede tem
quatro patas, logo o cavalo ¢ um quadripede” (a premissa “o cavalo tem
quatro patas’ esta implicita, nao aparecendo na estrutura).

A argumentagio juridica entimematica pode ser aplicada naquelas
normas que admitem uma, duas, até dez interpretagbes possiveis, a
exemplo da expressio “durante o dia” que justifica a entrada em casa
alheia disciplinada no inciso XI do festejado artigo 5° da Constituicao
Federal, de tal sorte que a aplicagio do silogismo se torna infrutifera ja
que, para este, se exige inexoravelmente que a premissa maior se revista
de um argumento universal e inflexivel'?.

Esse desprendimento do modelo dogmatico é ferrenhamente de-
fendido pelo ilustre professor da Faculdade de Direito do Recife Jodo
Mauricio Adeodato para o qual, fazendo uma anilise de todo o contex-
to, afirma que as concepgoes ontoldgicas, dicotomicamente opostas as
retoricas, “tém prevalecido nas concepgoes filosoficas do Ocidente, de

11 Idem, p. 26.
12 Ibidem, p. 27.
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todo o mundo, sobretudo apés a vitéria dos monoteismos e a defesa

intransigente de sua propria verdade”.”

Para ele a grande resisténcia encontrada pela retérica se deve ao fato
dela surgir ligada a sofistica e, em razio disto, herdar o preconceito
contra esta. '*

E esse preconceito herdado dos sofistas é fruto do intenso debate
que houve entre a escola socratica (representada por Socrates e Pla-
tao) e a escola sofistica (capitaneada por Protiagoras e Gorgias). Para
os socraticos, o conhecimento deveria ser transmitido desprovido de
qualquer sentimento de compensagio, especialmente financeira, pois
o fil6sofo seria, na verdade, o “parteiro das ideias” (numa referéncia
as parteiras que ajudam a mae a dar a luz), preocupado unicamente em
facilitar o acesso ao conhecimento. Em decorréncia desse espirito, era
comum ver Socrates andando descalgo e maltrapilho pelas ruas, como
um mendigo mesmo. Do contrario, os sofistas adoravam realizar apa-
ricoes publicas e se oferecer para ministrar seus ensinamentos aos
jovens, desde que fossem pagos para isso. Além do mais, os sofistas
eram contratados para defender, advogar, na praga publica os interes-
ses de outros cidadios, utilizando-se de estratégias de argumentagio,
numa perspectiva relativista, oposto as concepgoes absolutas e univer-
sais de Socrates.

Por seu turno, ainda em defesa da retérica, Adeodato tenta por um
fim nesta concepgao desfavoravel, assim patrocinando:

Tenta-se assim cooperar para combater um equivoco bem difundido,
ndo apenas entre o vulgo, mas também no meio filoséfico, qual seja,
o de que retorica ¢ exclusivamente ornamento e estratégia para influir

13 ADEODATO, Joao Mauricio. Retérica como metédica para o estudo do direito. Revista Sequéncia, ne 56, p.
55-82, jun. 2008, p. 58.

14 [dem, p. 59.
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na opinidao dos incautos. Mesmo considerando a importancia dessa
fungio, a retorica vai muito além dela e pode servir como instrumen-
to para situar o seu humano de modo mais adequado no mundo, tan-

to no que concerne ao conhecimento quanto naquilo que diz respeito

ao relacionamento com os demais seres humanos”. *

Superadas essas linhas introdutérias e fincadas as bases tedricas de
compreensio da tematica do presente estudo, ¢ necessario agora dar um
passo a frente.

Ficou disposto que para categorizarmos um conhecimento comum
em conhecimento cientifico é necessario, apos atingirmos uma aferi¢ao
intersubjetiva que ultrapasse os limites do individuo, proceder com uma
justificagdo racional a fim de podermos conhecer o objeto observavel
(cognoscivel). No que tange ao campo restrito do Direito, esse processo
de conhecimento alicercado numa justificagao racional de uma lingua-
gem propria € submetido a disciplina da hermenéutica que “pressupoe
uma investigagao sobre o universal juridico, ou seja, sobre a wisa direito
e 0 modo de conhecé-la”."°

15 ADEODATO, Joao Mauricio. Op. Cit., p. 57-58.

16 COELHO, Inocéncio Martires; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 105, destaque do original.
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3 O problema da hermenéutica constitucional na
construcao do discurso da objetividade para fugir
da subjetividade do direito

3.1 A hermenéutica juridico-constitucional como es-
pécie da hermenéutica geral: o recrudescimento
de antigos problemas retirados da histéria da in-
terpretacao

Avan¢ando na tematica, o que se busca neste capitulo é, com base
nas propostas trazidas pela Teoria do Conhecimento, trazer a tona o
conceito de objetividade apontado por José Vilanova. Objetividade esta
construida e inserida pela experiéncia juridica e que serve de alguma
forma para fundamentar seu discurso enquanto ciéncia.

Como ja dito alhures, o processo de reputagio de teorias no ambito
das leis fisicas ¢ propria de sua evolugio, nio sendo concebido que leis
opostas convivam harmoniosamente dentro do mesmo sistema. Isso se
deve pelo fato delas exprimirem o gue é, como sinteses de uma experién-
cia por um método empirico-indutivo.

Do contrario, no mundo ético, em geral, € no mundo juridico, em espe-
cial, “as leis morais nao recebem as suas verdades das condutas que intentam
regular, porque nio expressam o que ¢ mas apenas o que deve ser”."”

Por isso ¢ que dizemos que as leis fisicas tém natureza descritiva, ou
seja, sao constituidas de um processo de explicagao do fendmeno obser-
vado, ja que é inconcebivel julgar a natureza. Ora, o vento venta, a maré
mareia € a tartaruga tartarugueia. No mundo do ser ndo ha deliberacio:
uma manga nio delibera com a mangueira sobre 0 momento oportuno

17 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 106, destaque do original.
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de cair da arvore, ela nao questiona se o dia esta frio, se o chio estd
lamacento ou se alguém vai comé-la. A manga, no tempo oportuno,
simplesmente cai.

Todavia, as leis morais sdo prescritivas, se ocupam em determinar e
orientar 0 comportamento humano, constituindo um ato gnosiolégico
de compreensao, ja que a0 homem ¢ permitido deliberar.

E esse dever ser é necessariamente dotado de uma imensa carga valorativa.

Mas nao poderia ser diferente. Em apertada sintese, € o que o mestre
Miguel Reale procurou explicitar na sua Teoria Tridimensional do Di-
reito pelo qual a norma é o resultado da expressao de valores atribuidos a
determinados fatos histirico-sociais .

E esse processo de valoragao consequentemente traz alguns nos gor-
dios que o operador do direito precisa desatar.

O fenémeno mais claro que se pode perceber é que a linguagem
juridica é por demais polissémica, dotada de multiplos significados e,
nao raras vezes, impregnada de uma abstragao e generalidade impar.
Imagine-se o esfor¢o que o operador do direito terd ao tentar em-
prestar um significado a expressio “dignidade da pessoa humana”
(art. 1°, I1I, CF), “duragao razoavel do processo” (art. 5°, LXXVIII,
CF), protecao legal “desde a concepgao” (art. 2°, CC), para ficar s6
nesses exemplos. Ou seja, aquela perspectiva classica de Montes-
quieu de que o juiz € apenas a boca que pronuncia as sentengas da
lei ndo serve mais.

E justamente disso que cuida a hermenéutica juridica: a implementa-
¢ao de métodos e técnicas para a correta interpretagao da lei.

18 REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1983, p. 497 et seq.
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De toda sorte € importante ressaltar que essa interpretagao realizada,
essa tentativa de diminuir o abismo que separa a generalidade e abs-
tracao da norma e a singularidade e concretude da vida, nio encerra o
debate acerca de sua correta aplicagio, ja que ela é feita num ambiente
proprio, determinado e irrepetivel,

(-..) com individuos situados e datados, historicamente condicionados,
portanto, cujas ideias e valores, para nio dizer preconceitos e ideologia,
se nio determinam, pelo menos condicionam, em larga medida, sua
visao do direito e da justiga.

Logo, se € assim, a interpretagao de uma norma nao se encerra nela
mesma, pois esse movimento de realizagao concreta de direito é di-
namico, transmutavel, assim como o € a surpreendente e imprevisivel
magia da vida.

Pegando de empréstimo os ensinamentos do professor argentino
Carlos Cossio, essas novas leituras da jurisprudéncia nio podem set
confundidas com erros tedricos, pois

as viragens de jurisprudéncia nio sio corregoes de equivocos, mas sim-
ples mudangas de valoracio na consciéncia juridica, de resto absoluta-
mente normais, porque toda a experiéncia juridica é de natureza est-
mativa, e essas oscilagoes axiologicas ocorrem no ambito mais geral de

1?20

valoragiao de uma mesma lei”.

Neste sentido, o fenémeno do ativismo judicial, permissivo dessas
viragens, nao parece vir na contramio da realizagio da justica pelo di-
reito. Por mais que o legislador fosse criativo jamais conseguiria abar-
car todas as contingéncias sociais que se modulam e transmutam numa

19 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit,, p. 109.
20 Apud COELHO, Inocéncio Martires, Op. Cit., p. 110, destaque do original.
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velocidade incomum. Isso sem falar na pratica cada vez mais comum
dos legisladores que, em dada matéria sensivel e, nio rara, polémica,
reservam-se ao direito da omisséo, transferindo a responsabilidade da
resposta estatal para o Poder Judiciario, numa verdadeira politizagio da
Justica, ja que a este ndo ¢ dada a prerrogativa de se eximir de julgar sob
a alegagdo de lacuna da lei.

E € nesse espago que se fomenta o exercicio da criatividade interpre-
tativa do juiz, principalmente quando se refere a jurisdi¢io constitucio-
nal que, a rigor, ndo conhece limites. Primeiro, porque as cortes consti-
tucionais se situam fora e acima da tradicional triparticio dos poderes
estatais *'. Segundo, porque seus preceitos normativos sio deliberada-
mente abertos, indeterminados e plurissignificativos %,

Mas uma questio agora se torna imperiosa, sendo ela mesma a forca
motriz deste trabalho: se estes preceitos normativos sio plurissignifica-
tivos, qual o critério de escolha entre um e outro? Noutras palavras, é
possivel emprestar objetividade na escolha do signo aplicado a decisio?

De notavel influéncia para esta obra, pontuais sio as consideracées
do renomado professor Martires Coelho para quem, nesse processo de
interpretacio, ha sempre um “residuo incébmodo” de voluntarismo e
livre convencimento, de arbitrio mesmo. Senio vejamos:

Se ndo existe interpretagio sem intérprete; se toda interpretagio, embora
seja um ato de conhecimento, traduz-se, afinal, em uma manifestagio de
vontade do aplicador do direito; se a distincia entre a generalidade da
norma e a particularidade do caso exige, necessariamente, o trabalho me-
diador do intérprete; se, no desempenho dessa tarefa, resta sempre uma
irredutivel margem de livre apreciagio pelos sujeitos da interpretagio; se,

21 E nesse sentido que o jurista alemao Friedrich Muller apelida a Constituicdo de um Estado de “metacédigo’,
favorecedora da dicotomia superior-inferior e deste processo de afastamento, de exclusao mesmo: Quem é o povo?
‘2 questéo fundamental da democracia. 6. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 81.

22 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit, p. 111-112.
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mesmo quando aplicamos uma lei por subsungao, s6 o fazemos depois
de escolhé-la por valoragio; se, afinal, tudo for verdadeiro — e parece que
0 ¢, 20 menos em principio —, entdo o ideal de racionalidade, de objeti-
vidade e, mesmo, de seguranga juridica aponta para o imperativo de se
recuar 20 maximo o momento subjetivo da decisio e reduzir a0 minimo
aquele ‘residuo incomodo’ de voluntarismo e de livre convencimento,
que se faz presente em toda tarefa hermenéutica. Afinal, em maior ou
menor medida, alguma dose de arbitrio sempre esta presente quando se
interpretam e se aplicam normas a situagdes concretas. »

De sorte que toda decisdo, por mais técnica e objetiva que pretenda
parecer, estd em maior ou menor grau sujeita a algum elemento de arbitrio.

Paremos para analisar: a escolha do tema deste trabalho, a selecio da
bibliografia a ser utilizada, a distribui¢io dos tépicos aqui apresentados
sao frutos de uma experiéncia pessoal prépria e tnica, dotada de uma
visao prévia e determinada, propriamente subjetiva. Dai, se o sujeito
traz consigo todos esses conceitos e valores, até mesmo preconceitos,
oriundos de sua particular experiéncia de vida, nao é permitido falar-
mos em um sujeito neutro e imparcial. Assim também o € o juiz. De
tal maneira que qualquer decisio dita por objetiva carrega consigo uma
inafastavel carga pessoal, subjetiva.

Todavia, existe uma razao em se insistir na constru¢ao desta ob-
jetividade do discurso juridico: a de que se permita algum controle e
avaliagdo por terceiros nao participantes da elaboracio deste discurso.
Nao € por outro motivo que um dos principios norteadores da atividade
da Administragao Publica ¢ o da publicidade e, mais especificamente,
ha no ordenamento juridico patrio expressa disposigao constitucional
no sentido de que todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder Judiciario

serao publicos e todas as decisdes emanadas serao fundamentadas, sob
pena de nulidade (art. 93, IX, CF).

23 Idem, p.126.
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Caminhando sobre esse terreno arido e rochoso, e sendo impres-
cindivel estabelecer algum parimetro quanto ao conceito de objeti-
vidade (problemitica especialmente importante e que determina os
rumos deste trabalho), serd merecedora de transcrigio a licio pro-
ferida pelo ilustre jurista e professor argentino José Vilanova, na sua
obra Filosofia de lderecho y fenomenologia existencial, para quem aquilo que
de inicio € apenas subjetivo pode se tornar objetivo, definindo esta
passagem como uma intersubjetividade transcendental, noutras palavras,
¢ possivel que uma verdade particular se apresente como verdadeira
para todos, nestes exatos termos:

Em suma — como anota — o objeto e suas caracteristicas, que eu enuncio,
devem valer nio somente para mim, aqui e agora, mas também para qual-
quer sujeito que se ponha nas minhas condi¢ées. O sujeito que realiza um
ato de conhecimento transcende o seu mero existir contingente, fitico
e presente, e se coloca no ponto de vista denominado transcendental, Dai
que a objetividade se defina como a intersubjetividade transcendental, ji que
ela tem validez ndo s6 para mim enquanto sujeito cognoscente, mas tam-
bém para todos os demais sujeitos que se colocam ou possam colocar-se
na posi¢ao do sujeito transcendental. Esta intersubjetividade transcen-
dental caracteriza ou constitui a objetividade. **

O que se percebe € que essa passagem de mera subjetividade para
uma intersubjetividade transcendental — a quem Vilanova denomina de
objetividade — em que o ato de conhecimento exercido pelo individuo
pode ser reproduzido por qualquer um que se ponha nas mesmas con-
digdes, nao ¢ por acaso o que proposto pelos estudiosos da Teoria do
Conhecimento e filésofos em geral a qualificar a maneira pela qual uma
mera opiniao pode se tornar um conhecimento e, a partir dai, adquirir o
status de ciéncia, ja explicitado no capitulo anterior.

24 Apud COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 128, destaque do original.
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Dando destaque a esse ponto — que € de extrema relevancia para o es-
pirito que se propoe este trabalho — é necessario langar mao mais uma vez
das preciosas ligoes do professor Gutierre da UNESP que assim pontua:

Em outras palavras, embora as observagoes sejam universalmente empre-
gadas na fundagdo de nossas crengas, elas sdo, ao fim e a0 cabo, potencial-
mente frigeis. Por isso, caso se busque uma fundamentagio observacional
mais robusta, deve ser ela alicercada sobre bases mais solidas. Alcangar
essas bases seguras ¢ talvez um dos problemas mais complexos e recalci-
trantes da historia da filosofia e nio seria possivel descrever todos os me-
andros dessa antiga busca. Mas podemos dizer muito superficialmente que
existe um procedimento basico normalmente lembrado quando se procura
mitigar a fragilidade essencial de nossas observacées individuais subjetivas.
Uma observagao individual, embora relevante, sé adquire peso solido para
a fundamentagdo de uma opiniio caso faga parte de um sistema que con-
gregue a contribui¢ao potencial de outros observadores. Inevitavelmente,
condi¢oes de observagao sio varidveis — os observadores sio distintos e
apresentam acuidades diferenciadas; as condi¢oes de tempo e espago tam-
bém nunca sdo rigorosamente as mesmas. O que propicia a confianga que
se atribui 4 observagao nao ¢ tanto o peso do resultado observacional in-
dividual, mas a forca do conjunto potencial de observagoes empregadas
para a fundamentagio de determinada crenga. Quando levamos em conta
a afirmagio: ‘Existe um mico-leao dourado no setor 5 da reserva florestal
de Boracéia’ isso se deve nao a impressao sensorial de uma unica pessoa,
mas a suposi¢io de que essa ¢ uma aferi¢io nio subjetiva, isto ¢, ndo restrita
aimpressao isolada de uma tnica pessoa, mas a todo o conjunto de pessoas
que venham a observar o setor 5 da reserva florestal de Boracéia, uma afe-
rigio intersubjetiva, aberta a todo e qualquer individuo. *

Se para a cientificidade de um conhecimento é necessério superar os
limites individuais e alcangar esta afericio intersubjetiva, aberta a todos,
quanto mais ao tratarmos de um Direito que, nio diferentemente, pre-
tenda ser reconhecido como ciéncia.

25 GUTIERRE, J. H. B; GONZALEZ, Maria Eunice Quilici; BROENS, Mariana Claudia. Op. it p. 15.
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Além do mais, como ji dito em outra oportunidade, todo conhe-
cimento cientifico necessita de elementos tipologicos, categorizadores,
reunidos em qualidades comuns a uma série de fenémenos — denomi-
nado sistema, sendo este proprio sua justificagio racional.

Todavia, a grande dificuldade enfrentada pelo Direito ¢ de que, den-
tre todas as ciéncias culturais, é talvez o que mais necessita de elementos
tipologicos, classificatorios, de esquemas ideais ou modelos, que prefi-
guram normativamente uma conduta *,

Nesta perspectiva, chama atencio a “necessidade de se pensar o Di-
reito também como /inguagem ou, no minimo, sob a compreensio de que
ele estd vinculado existencialmente a linguagem” %’ e, uma vez aceita essa
concepeao linguistica da experiéncia juridica, onde “as palavras da lei,
por serem recolhidas na linguagem comum, terio normalmente mais
de um significado — o significado nuclear e os significados marginais” *,
extrai-se que a efetividade do Direito reside cada vez mais na inter-
pretagio que € dada aos signos normativos pelos tribunais pelo qual,
segundo Kelsen, estd ele desta maneira autorizado a criar para o caso
concreto a norma que considere mais satisfatéria além do que, quanto
ao conteudo de sua decisdo, este nunca podera ser determinado pela
norma preexistente de Direito substantivo, funcionando assim como
verdadeiro legislador®.

Como consequéncia desta constatagao impde-se que o texto juridico
inaugural “é apenas um pré-texto e um pretexto para o comeco da sua
atividade, e que o #exto final sera ‘escrito’ na e pela interpretagio”. ¥

26 REALE, Miguel.Op. Cit,, p. 56.

27 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit,, p. 142, destaque do original.

28 Idem, p. 145, destaque do original.

29 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do Estado. 4. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 211-212.
30 BOCHENFORDE, Ernst-Wolfgang apud COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 149, destaque do origina.
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3.2 Métodos e principios da interpretacao constitu-
cional: a construcao pela doutrina constitucional
de formulas de alcunha objetiva como tentativa
de subtrair uma insuperavel subjetividade

Sendo a espécie mais relevante de toda interpretacio juridica, a inte-
pretagao constitucional cuida exatamente de determinar e fixar o senti-
do das normas da lei fundamental com vistas a solucionar os problemas
de ordem pratica que ora se impoem.

Dessa maneira, a doutrina constitucional elegeu métodos e princi-
pios dos mais variados possiveis que, conjuntamente, procuram fun-
damentar o exercicio da criatividade interpretativa do juiz, dando a ela
roupagem de objetividade nos seus pressupostos.

E, em razio desta variedade de construgoes promovida pela dou-
trina, até certo ponto desordenada, é que reside o grande problema
enfrentado pelos intérpretes/aplicadores: a inexisténcia de critérios que
possam validar a escolha dos seus instrumentos de trabalho?.

Desta maneira, exatamente por serem desprovidos de uma teoria
que dé sustentagdo e consisténcia na selecio dos métodos e principios
que organizem o acesso a Constituigao, Martires Coelho, citando o pro-
fessor italiano Giuseppe Zacaria, aduz que estes intérpretes/aplicadores
acabam escolhendo seus instrumentos ao sabor de sentimentos e intui-
goes, critérios que talvez lhe pacifiquem a consciéncia, mas certamente
nada dira sobre a racionalidade dessas opgoes. E que, resume, “o método

2932

nio pode explicar a eleigao do método™.

31 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 157,
32 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 158, destaque do original.
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De resto, passa-se agora a pontuar os principais instrumentos — mé-
todos e principios — eleitos pela doutrina constitucional e igualmente
trazidos na obra do professor Mirtires Coelho.

Quanto aos métodos, estes sio classificados em: método juridico
ou hermenéutico classico, método topico-problematico, método her-
menéutico-concretizador, método cientifico-espiritual, método norma-
tivo-estruturante e método da comparacio constitucional.

O método juridico ou hermenéutico classico segue as regras tradi-
cionais da hermenéutica desenvolvidas por Savigny para quem, na inter-
pretacio da lei, deve-se buscar a verdadeira intenc¢do nela consubstan-
ciada, noutros termos a mens legis, partindo-se de elementos gramaticais,
historicos, légicos e finalisticos, na perspectiva de que o legislador é
soberano sendo o juiz apenas a boca que pronuncia as palavras da lei.

O método tépico-problemitico proposto por Theodor Viehweg es-
tabelece que a atividade interpretativa reside num problema, entendido
este como uma situagao que admite mais de uma resposta, sendo entio
a topica (parte integrante da retorica) a melhor técnica aplicavel. Em
outras palavras, ¢ um método tépico orientado ao problema.

Ja o método hermenéutico-concretizador aponta que a leitura de
qualquer texto normativo comega pela pré-compreensao do intérprete,
a quem compete concretizar a norma.

Por seu turno, o método cientifico-estrutural é baseado na ideia da
Constitui¢io como instrumento de integragao, nao devendo ela ser vista
unicamente sob o ponto de vista juridico-formal, mas sobretudo sob
uma perspectiva politica e sociologica.

O método normativo-estruturante parte da premissa que existe uma
implicagio necessaria entre 0 programa normativo, que sio 0s preceitos
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juridicos, e 0 ambito normativo, que € a realidade, ou seja, a norma nio
se restringe a0 texto, mas deve buscar apoio fora do ordenamento a fim
de tornar eficazes seus propositos normalizadores.

Finalmente, o método da comparacio constitucional propoe que seja
realizada uma comparagdo entre os diferentes textos constitucionais,
num processo de busca e constatagiao de pontos comuns e divergentes
para otimizagao do seu trabalho.

Ja em relagdo aos principios interpretativos, sao assim dispostos:
principio da unidade da Constituicao, principio da concordancia pratica
ou harmonizagio, principio da correcao funcional, principio da eficacia
integradora, principio da for¢a normativa da Constitui¢io, principio da
miéxima efetividade, principio da interpretagao conforme a Constitui-
¢ao e principio da proporcionalidade/razoabilidade.

Pelo principio da unidade da Constituigao sustenta-se que as normas
fundamentais nio devem ser vistas de forma isolada, mas integradas
num sistema unitario de regras e principios com vistas a evitar suas
possiveis contradigoes.

O principio da concordancia pratica ou da harmonizagio estabe-
lece que, ndo sendo possivel estabelecer qualquer hierarquia entre
os preceitos constitucionais, ¢ somente no momento da aplicagao
do texto a0 caso concreto que se pode ponderar os bens ou valores
em conflito.

O principio da corregdo funcional assenta que o trabalho do intér-
prete ndo pode subverter ou perturbar o esquema organizatério-funcio-
nal estabelecido na Constituicio.

O principio da eficicia integradora se afirma no ideal de que, no
papel interpretativo, deve-se dar mais importancia aos critérios que
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favorecam a integragao social e a unidade politica estampada na lei
fundamental.

Pelo principio da for¢a normativa da Constituicio, na solugio dos
problemas juridico-constitucionais, deve-se dar preferéncia aqueles
pontos de vista que lhes confiram maior eficicia.

Ja o principio da méaxima efetividade orienta os aplicadores para que
interpretem as normas fundamentais em ordem a otimizar-lhes sua efi-
cacia, sem alterar o seu conteudo.

Quanto ao principio da interpretagao conforme a Constituicao ex-
trai-se que, em face de normas infraconstitucionais de multiplos signi-
ficados, deve-se eleger aquele que as torne constitucionais e nio a que
resulte na sua declaragio de inconstitucionalidade.

Ainda, o principio da proporcionalidade/razoabilidade, assentado nas
ideias de que o processo interpretativo deve se pautar na ponderagio,
bom senso, justa medida, equidade, proibicao de excesso, prudéncia etc.

Por fim, depois dessa enxurrada de férmulas e de engenhosidades
desenhadas pela qual o intérprete pode sacar de sua manga, ou melhor,
de sua toga, so resta enunciar a irretocavel observagio do professor
Martires Coelho para quem estes instrumentos, cujos nomes um tanto
exotéricos e com defini¢des que se misturam, mais confundem do que
orientam os que adentram o labirinto de sua utilizagao *.

Em sintese, como se ndo bastasse a instransponivel condicio subje-
tiva afeta a0 processo interpretativo, os métodos e principios interpre-
tativo-constitucionais, que tém o condao de dar ares de objetividade ao
discurso juridico, encerram enunciados vagos, pueris, confusos e ema-

33 COELHO, Inocéncio Martires. Op. Cit., p. 158.
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ranhados que, ao revés, s6 demonstra a impossibilidade da experiéncia
juridica fornecer uma objetividade limpida e cristalina, sem os vicios
destas aferi¢coes discricionarias.

4 Consideragoes finais

De todo o exposto, ¢ possivel inferir as presentes consideragoes que
no decorrer do trabalho puderam ser constatadas.

A um, de acordo com a Teoria do Conhecimento, o modo de enxer-
garmos os fenébmenos observaveis expressam apenas um dos angulos
pelo qual o objeto cognoscivel se apresenta para o observador, o que
nao significa que existam outros angulos igualmente existentes, identi-
camente validos e que podem expressar a natureza deste mesmo objeto.
Neste passo, a ciéncia apoia suas observagoes em justificagoes racionais
que extrapolem os limites sensoriais de um individuo particular e, esta-
belecidas através de sistemas explicativos e métodos racionais, esta in-
tersubjetividade pode vir a alcangar o sfafus de conhecimento cientifico,
ainda que ndo se encerre nele mesmo, ja que o processo de descoberta
de novos horizontes e de reputagao de teorias ¢ condigao para a evolu-
¢do da propria ciéncia.

A dois, visto o Direito como conhecimento cientifico, espécie das cha-
madas ciéncias culturais, também este deve apoiar seus pressupostos em
justificagoes racionais pelo qual essa investigacio sobre o universo juridi-
co e o modo de conhecé-lo particularmente cumpre a Hermenéutica, em
especial 2 Hermenéutica Constitucional que, em decorréncia da influéncia
kelseniana, se encontra no topo da piramide da estrutura juridica.

A trés, todo processo interpretativo, que tem por fungao superar o abis-
mo que separa a generalidade da norma e a singularidade do caso concre-
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to, € realizado por individuos situados, datados e historicamente condicio-
nados, que acabam por refletir as reflexées daquele particular contexto e
ambiente, determinantes para estabelecer uma particular visio de direito e
justica. Dai 0 intenso fenémeno observado na experiéncia juridica que é das
viragens de jurisprudéncia e, de certo modo, do fomentado ativismo judicial.

A quatro, se o processo interpretativo é realizado num contexto
especifico e determinante para seu resultado, quando feito no ambito
da jurisdigdo constitucional parece ndo encontrar limites, eis que seus
preceitos normativos sao deliberadamente plurissignificativos, indeter-
minados e abertos. Neste sentido, a doutrina constitucionalista elegeu
métodos e principios interpretativos sob o discurso de emprestar algu-
ma objetividade na decisao judicial.

A cinco, por esta objetividade leia-se intersubjetividade transcendental,
naquela mesma acepgao trabalhada pela Teoria do Conhecimento. Desta
feita, infere-se que a objetividade do discurso juridico reside numa parti-
cular subjetividade, sendo na realidade o seu nucleo, e que tem validade
quando possa ser observada e avaliada por todos quanto se ponham na
qualidade deste sujeito cognoscente, a saber, o intérprete/aplicador.

A seis, se ja nao bastasse a irremediavel carga subjetiva inserida no
processo interpretativo-constitucional, os métodos e principios ditos
por objetivos e eleitos pela doutrina sio, por definigio, vagos e impre-
cisos, constatando-se que essas ferramentas mais confundem e assolam
os intérpretes que clareiam seu mister institucional.

A sete, restou comprovado que a experiéncia juridica, ao lidar com
0s processos interpretativo-constitucionais na decisio judicial, ¢ cons-
truida pela manipulagao de métodos e principios que, sob um discurso
de objetividade, encerram na sua pulsante realidade em manifestagoes
valorativas e pré-determinadas, proprias de uma visao condicionante e
essencialmente subjetiva.
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Abstract

The present article to show a construction
built by a legal experience, strongly studied,
by the doctrine as grounds to justify its
speechasascience:the objectivity. Therefore,
based on the methodological assumptions
established by epistemology that sets the
passage of an observation into knowledge,
that results in scientific knowledge, this
concept of clear and hermetic objectivity
inserted in legal discourse is, according to the
argentine master José Vilanova, the results

of individual perceptions that have
become available to other cognoscente
subjects, constituting at last of a
transcendental intersubjectivity, with
a considerable valuable load, especially
when treated within the constitutional
jurisdiction, marked by vague and
inaccurate statements.

Keywords: Epistemology. Objectivy. Legal
discourse. Constitutional hermeneutics.
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Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco
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Resumo

Este texto pretende langar uma proposta  fornecidos pela antropologia, especial-
para elaborar uma etnografia sobre o dis- mente da antropologia juridica e do mé-
curso proferido pelos Desembargadores  todo da analise critica do discurso.
durante os julgamentos realizados nas

sessoes da Corte Especial do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco, a par-

tir de referenciais teérico e metodolégico

Palavras-chave: Antropologia Juridica;
Etnografia; Discurso Juridico; Pluralismo
Juridico.

Introducao

Como objeto de estudo de um projeto de pesquisa que vem sen-
do realizado no Programa de Pés-Graduagio em Antropologia pela
Universidade Federal de Pernambuco, e pautado na area de concentra-
¢ao da antropologia juridica, este artigo propoe uma breve abordagem
etnografica sobre o discurso juridico proferido pelos Desembargadores
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durante o ritual das sessoes da Corte Especial do Tribunal de Justi¢a do
Estado de Pernambuco. Através de uma observagao sistematica e pon-
tuais registros da interagao gerada nos debates em que estes Magistrados
utilizam dos argumentos retdricos para prolatar suas decisoes.

Enquanto no campo juridico, tem sido notado um significativo
aumento do interesse pelas referéncias antropolégicas, alguns antro-
pologos, por sua vez, passaram a se interessar pela compreensao dos
dominios no campo do direito. Afinal, o antropélogo elabora em sua
etnografia' a tradugio da lingua e cultura do campo investigado para
o seu proprio idioma utilizando o referencial teérico e metodolégico
da antropologia.

E nessa perspectiva, o campo do direito parece se apresentar um
campo social passivel de ser analisado sob o “olhar” antropologico. Por
ser o direito uma das sinteses culturais transmitidas ao individuo, obra
da cultura, e, portanto, transformado pelo homem.

Com um recorte do discurso centrado no ambito do Poder Judiciario
Estadual, esperamos “descobrir” o que esta sendo produzido durante o
ritual das sessoes de sua Corte Especial, a forma pela qual as decisoes
sao tomadas, a linguagem que é transmitida, em que momento, para
quem, o que significa, o impacto social, o simbolismo e a performance
dos atores envolvidos.

Nesse ambito de anilise, tomando como referéncia os pressu-
postos e diretrizes epistemolégicas de uma antropologia interpre-
tativa, a hermenéutica representa tanto para o direito como para

1 AEtnografia é um sinal distintivo da Antropologia. Apesar das controvérsias apontadas pelos diversos autores,
apresenta-se como uma forma especifica de construgao de uma narrativa sobre um grupo social pesquisado.
Para Clifford Geertz, a Etnografia é considerada uma descricdo densa por englobar uma multiplicidade de
estruturas complexas que o Antropélogo deve apreender e apresentar. De acordo com o mesmo autor, fazer
Etnografia é como “construir uma leitura” de um manuscrito estranho, que possui incoeréncias e exemplos
transitorios. GEERTZ, Clifford. Uma descrigao densa: Por uma teoria interpretativa da cultura. In: A interpreta-
¢ao das culturas. Rio de Janeiro: Guanabara Koogan, p. 13-41, 1989.
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a antropologia um importante referencial comum. Tanto que para
Clifford Geertz (1997, p.18) o trabalho do antropélogo pode ser
comparado ao que poderia ser compreendido como uma espécie
de um “novo filélogo”.

O que nos da curiosidade cientifica, em buscar explicagbes de um
fenomeno que constréi acordos e consensos, pelo menos provisorios,
visando, do ponto de vista juridico, a resolugao dos conflitos de interes-
ses da sociedade; e do ponto de vista antropoldgico, a instalagio de uma
categoria “conflito”, cujo entendimento em Max Gluckman (1991, p.71),
se apresenta como um dos motores da agao social, adquirindo sentidos
e significados atribuidos pelos atores em contextos culturais particulares.

Pretendemos, a partir desta anilise, langar mao da antropologia, nio
s6 dos seus métodos de pesquisa, mas também de seu arsenal teori-
co, para investigar o discurso juridico empreendido nessas audiéncias.
Numa tentativa de leitura voltada para a pluralidade dos atos pratica-
dos pelos verdadeiros construtores da cultura juridica, sujeitos as con-
tradigdes, tensoes e intengdes, posi¢oes politicas, afirmacao de valores
e as disputas de poder, que nos chamam a ver, nos termos de Pierre
Bourdieu (1989, p.41), o efeito simbdlico do ato juridico.

1 Antropologia Juridica: um didlogo entre a Antro-
pologia e o Direito

Ao tentarmos investigar por meio de uma leitura antropologica,
o discurso juridico empreendido nas sessdes da Corte Especial, es-
tamos definindo como “grande” marco teérico do nosso trabalho,
aquilo que a antropologa Mariana Carneiro Ledo Figueiroa (2010,
p.55) faz referéncia em sua dissertagao de mestrado, ao buscar algo
que remete ao formalismo do direito, mas que 20 mesmo tempo
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possa ser relativizado pelo fazer antropolégico. E nesse sentido, a
mesma autora apregoa um olhar antropolégico que ajude a perceber
o direito em sua dinamicidade, fundamental para um Estado Demo-
cratico e Plural.

Tomando por base tais consideragoes tedricas, passamos a demarcar
algumas caracteristicas comuns existentes entre o Direito e a Antropo-
logia, tdo bem retratadas por Geertz (2001, p.22), quando numa pers-
pectiva comparativa entre os fatos e leis, destacava a forma muito pouco
atil, em que sempre colocou em campos opostos o enfoque forense e o
enfoque etnogrifico das analises juridicas. Além da visio compartilhada
por Assis e Kiimpel (2001, p.45):

As conexdes do direito com a antropologia sio evidentes, visto que
o ser humano constitui objeto central dessas duas dreas do conheci-
mento, motivo pelo qual temas como ‘igualdade’ e ‘diferenca’ sio, ao
mesmo tempo, juridicos e antropologicos. Além disso, o direito cons-
titui um dos aspectos da cultura, ¢ esta constitui objeto especifico da
antropologia cultural. A antropologia, tal como o direito, também se
interessa pelos conflitos sociais, principalmente no que diz respeito a
intervengao normativa na deciso juridica desses conflitos, bem como
pelo desdobramento da ordem juridica diante das transformacées cul-
turais, sociais, politicas e econdémicas.

A antropologia por sua vez, passou por um periodo de fortaleci-
mento e enriquecimento de suas bases disciplinares, as quais também
compreendem o estudo antropolégico dos fendmenos juridicos. E
nesse ambito de analise, dois dos “pais fundadores” da antropologia,
como se concebe até hoje, Bronislaw Malinowski e Radcliff Brown,
também sdo os responsaveis pelo estabelecimento dos paradigmas

centrais daquilo que pode ser identificado como: a matriz disciplinar
da antropologia juridica.
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Foram esses antropélogos britinicos, que comegaram efetivamente a
delinear as bases da antropologia juridica, 2 medida que alguns estudos
passaram a conferir maior atencio aos aspectos puramente cientificos
da teoria do direito em sociedade, abandonando, assim, qualquer pre-
tensao de conferir utilidade colonial a esses estudos.

E no que diz respeito especificamente ao campo da antropologia
juridica, cujos contornos comegaram a se definir de forma mais nitida
com Malinowski (2003, p.30), quando chamava a atengdo na introdugio
da obra “Crime e costume na sociedade selvagem”, publicada original-
mente em 1926, que de todos os ramos da antropologia, o estudo do
direito dos povos primitivos é o que até aquele momento vinha rece-
bendo a menor aten¢io e a menos satisfatoria.

As diferentes concepgoes teodrico-metodoldgicas sustentadas por
Malinowski e Brown acabaram ressoando nao apenas num cenario ex-
clusivamente antropolégico, fazendo-se sentir também em um ambito
juridico, principalmente através das controvérsias entre Paul Bohannan
(1973) e Max Gluckman (1991), que apesar de serem juristas de for-
macao, se converteram em antropélogos sob a influéncia de Edward
Evans-Pritchard.

Entretanto, a distingdo das propostas antropologicas é evidente,
como lembra o antropdlogo Guilherme Tavares Marques Rodrigues
(2010): “Enquanto Gluckman esta interessado em elaborar generaliza-
¢Oes comparativas a partir da constatagao de elementos comuns nas
diferentes sociedades tribais e antigas, Bohannan, pelo contririo, as-
sumindo uma postura mais relativista, esta mais interessado no que ¢é
especifico da cultura estudada, considerada como uma cultura tnica”

(MARQUES RODRIGUES, 2010, p.221).
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2 O Pluralismo juridico como “Marco Teorico”

O despertar pelo interesse ao pluralismo juridico se deu ao presen-
ciarmos uma das sessoes da Corte Especial no ano de 2012, em que
constava da pauta o julgamento sobre a constitucionalidade de uma po-
lémica Lei Municipal promulgada pela Prefeitura da Cidade de Caruaru,
a qual versava acerca da regulamentagio e disciplinamento dos patroci-
nadores para realizacio dos festejos juninos naquela famosa “Capital do
Forr6”. Chamando-nos atencao, nao a decisao do mérito em si, mas a
discussao travada em torno de uma tematica que envolvia, e 20 mesmo
tempo evocava uma diversidade de interesses categorizados em institui-
¢oes como: capitalismo, consumismo, economia, cultura, costumes, fa-
milia, tradigao, povo, comércio, relagoes contratuais, politicas e pessoais.
Fazendo-nos refletir sobre as aspiragdes de um fend6meno que ganha
cada vez mais contorno no Direito Brasileiro: O pluralismo juridico.

O pluralismo juridico, que na esteira do pensamento de Geertz (2001,
p.67): “interessa ao jurista porque ¢ juridico e, ao antropdlogo, porque
¢ plural”, sempre esteve presente no Brasil. Pois este se desenvolveu
dentro de um contexto juridico pluralista e materializado através do co-
-relacionamento entre as diversas bases juridicas que aqui co-habitaram,
tais como as das populagoes nativas indigenas, as dos colonizadores
portugueses, ¢ as dos diversos povos que vieram para ca, tais como
a dos africanos, holandeses, ingleses, e posteriormente a dos italianos,
poloneses, japoneses, dentre outros que construiram as concepgoes ju-
ridicas pluralistas retratadas por esta miscelanea de culturas.

O socidlogo portugués Boaventura de Souza Santos (1991,) numa
visdo pos-moderna do direito, fixa o conceito chave de “interlega-
lidade” na tentativa de dar conta da dimensido fenomenolégica do
pluralismo juridico, nos seguintes termos: “Trata-se, outrossim, da
sobreposicao, articulagao e interpretagao de varios espagos juridicos
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misturados, tanto nas nossas atitudes, como nos nossos comporta-
mentos, quer em momentos de crise ou de transformagao qualitativa
nas trajetérias pessoais e sociais, quer na rotina morna do cotidiano
sem historia” (SANTOS, 1991, p.165).

Nessa trilha, a antropologia juridica tem colocado em evidéncia esse
fenémeno, o qual servird de material para investigagao antropoldgica do
nosso intento metodoldgico. Lastreado pelo tedrico do Direito Brasileiro
Tércio Sampaio Ferraz Jr.(1995, p.16) ao fazer alusio que as sociedades
estao em transformagio, e a complexidade do mundo esta exigindo novas
formas de manifestagdo do fenémeno juridico. Pois segundo ele, é pos-
sivel que no futuro (ndo tao distante) esse direito instrumentalizado, uni-
formizado e generalizado sob a forma estatal de organizagao venha a im-
plodir, recuperando-se em manifestagoes espontaneas e localizadas, um
direito de muitas faces, peculiar aos grupos e as pessoas que os compoem.

Quando a jurista Deborah Duprat (2009, p.78) defende o direito sob
o manto da diversidade cultural, reforca a ideia que o Estado Nacional
¢ pluriétnico e multicultural, e que todo o direito, na sua elaboragio e
aplicagio, deve ter esse marco como inafastavel. O que € possivel perce-
ber em tal proposigao, o alerta que faz também a antrop6loga Mariana
Figueiroa (2010, p.23) sobre o questionamento acerca da centralidade
do Estado na elabora¢io de normas juridicas, como sendo o cerne das
discussoes antropoldgicas sobre o Pluralismo Juridico.

Ja o jurista Antonio Carlos Wolkmer (1997, p.10) estabelece a existén-
cia de um pluralismo juridico estatal, que € reconhecido, permitido e con-
trolado pelo Estado e um pluralismo juridico comunitério, que age num
espago formado por forgas sociais e sujeitos coletivos com identidade e
autonomia proprias, subsistindo independente ao controle estatal.

Fato é que teses sobre a investigagio do Pluralismo Juridico, como
as desenvolvidas por Boaventura Sousa Santos (1988), ganha relevancia
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no debate académico: “[...] chamou a nossa aten¢ao para a existéncia de
direitos locais nas zonas rurais, nos bairros urbanos marginais, nas igre-
jas, nas empresas, no desporto, nas organizagoes profissionais. Trata-se
de formas de direito infraestatal, informal, nao oficial e mais ou menos
costumeiro” (SANTOS, 1988, p.149).

Por fim, as teorias pluralistas nao pretendem negar a estrutura juridi-
ca estatal, mas sim, demonstrar que concomitantemente a ela, existem
outras formas paralelas de produgao de direito. Motivo pelo qual o Pro-
fessor Olney Queiroz Assis (2001, p.14) revela que uma nova orienta-
¢ao da antropologia juridica tem auxiliado a corrigir o desvirtuamento
tedrico que consistiu em suprimir dos estudos académicos a produgio
juridica nao estatal.

3 AAntropologiainterpretativa e a analise criticado
discurso juridico

O chamado pés-modernismo na antropologia esta diretamente rela-
cionado ao aparecimento do paradigma hermencutico e sua influéncia
na disciplina, e que estaria a informar aquilo que vem sendo chamado de
“antropologia hermenéutica” ou “antropologia interpretativa”.

A antropologa Mariana Figueiroa (2010) ressalta a importancia pe-
dagogica do discurso juridico enaltecida por Rita Segato: “[...] a tarefa
do antropdlogo consiste em estudar como os discursos normativos ba-
seados nos direitos humanos e garantias fundamentais sao: produzidos,
traduzidos, e materializados em uma variedade de contextos sociais, cul-

turais, e juridicos” (SEGATO, 2006 apud FIGUEIROA, 2010, p.27).

Para tanto, Geertz (2007, p.65) trabalha conceitos como “sensibili-
dade juridica”, um ‘ir’ e ‘vir’ hermenéutico, que diz respeito 2 maneira
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pela qual as institui¢des formais ou ndo traduzem uma linguagem sim-
bélica — uma linguagem de imaginagdo — para uma linguagem de deci-
5o, constituindo um tipo especifico de direito e justica. Para o autor, o
importante ¢ traduzir os multiplos significados atribuidos pelos atores
do que sejam o direito e justi¢a. Tal sensibilidade juridica revela que o
direito constitui e € constitutivo da ordem social, sendo as mesmas, fru-
to de uma realidade local na qual os atores exprimem suas crengas, suas
moralidades, valores, codigos e significados compartilhados.

A construgdo dos fatos juridicos na visio de Geertz (2007, p.32) sio
representagoes, pois sao apresentadas em contextos particulares, para
atores particulares, em um tempo situado. Portanto, o direito — assim
como a magia, o culto, a ciéncia, a arte — apresenta um mundo no qual
suas proprias descri¢des fazem sentido em um contexto especifico.

Ele ainda propde que, através de uma abordagem semiética da cultu-
ra, o antropologo consiga ganhar acesso a0 mundo conceptual no qual
vivem 0s nossos sujeitos, de forma a podermos, num sentido um tanto
mais amplo, conversar com eles. Desse modo, o trabalho do antropo-
logo seria o exercicio da interpretagdo e da critica sobre essa represen-
tagao. Visdo essa compartilhada por Boaventura Sousa Santos (1988):
“A semidtica, bem como a retdrica e a Antropologia Cultural tém dado

contributos importantes para o estudo da simbolizagio juridica da rea-
lidade” (SANTOS, 1988, p.160).

Enquanto Erving Goffman (1985, p.59) ensina que os diversos usos
da linguagem denotam maneiras especificas de agir e interagir na arena
publica, viabilizando um conjunto de cédigos que permite a interagio
dos atores em situagdes diversas, mediando conflitos, viabilizando acor-
dos ou explicitando posigdes e hierarquias.
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4 Por uma proposta de pesquisa etnografica do
discurso juridico

Aproveitando o crédito dado por Lévi-Strauss (1989, p.62) a pes-
quisa etnografica, em que nenhuma sociedade € perfeita. Por natureza,
todas comportam uma impureza incompativel com as normas que pro-
clamam, e que se traduz de modo concreto numa certa dose de injus-
tica... Como avaliar essa dose? A pesquisa etnografica mostra-se como
uma possibilidade.

E intencdo ainda do presente projeto, em prol da elaboragio de uma
etnografia do discurso juridico, tomando como referéncia e método a
analise critica em Boaventura de Souza Santos (1989, p.14), o qual aponta
a reflexao hermenéutica como sendo um caminho para transformar o
distante em préximo, o estranho em familiar, através de um discurso ra-
cional. No nosso caso, esse discurso sera aquele emanado do plenario das
sessoes objeto desse estudo, visando construir um tratado interpretativo,
uma vez que um projeto juridico-antropolégico também pode contem-
plar uma investigacao etnografica sobre como se opera a construgao, re-
presentacio, e transmissao do conhecimento da pratica juridica.

E J4 que a etnografia também pode se tornar um meio de se discutir
sobre teoria, na medida em que eleva o escrever e a produgio de textos
ao nivel de critica e reflexdo, aplicaremos os conceitos de rito, lingua-
gem, conflito, poder, autoridade, hierarquia e pluralismo juridico, além
de interpreta-los de maneira compreensiva em uma analise propria da
antropologia juridica.

Durante uma sessio da Corte Especial do Tribunal de Justica de
Pernambuco, no corrente ano, em meio a um acalorado debate entre 0s
membros daquele colegiado, a proclamagio do voto de uma determi-
nada decisio judicial, veio a exclamar: “O judicidrio ndo pode se render
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ao clamor publico [...], a opinido publica pode ser um ‘cheque sem fun-
do’[...], nem tampouco ao poder politico [...], aos anseios terrestres |...],
com vistas a preservar a isencio do juiz”.

Ainda na mesma sessio, a explanagio de outro voto, é concluida
com a seguinte afirmativa: “O Poder Judiciario nio pode dar as costas
para os anseios sociais, muito pelo contririo, deve ouvir a sociedade”.

Noutro julgamento, sobre a instauragio ou nio, de um procedimen-
to administrativo, as opinides dos 15 (quinze) Desembargadores pre-
sentes foram prolatadas em seus respectivos votos, sob as mais diversas
formas, conforme anotamos alguns dos breves posicionamentos:

[...] comportamento incompativel com o cargo; idiossincrasia traumati-
ca de ordem familiar; impoténcia como autoridade; excesso, improprie-
dade e desvio de linguagem,; liberdade de expressio; abuso de poder;
atitude de civismo; aula espeticulo; autopromogio; coragem invejada;
juiz social e nio legalista; preocupagio com a polis; explosio de sensibi-
lidade; linguagem ‘xula’; feroz, consigo mesmo; desabafo; nio conteve
o inconsciente; usou a ‘metralhadora girat6ria’; usou expressoes ‘ima-
nobraveis’; destemido; imprudente; preocupado com a realidade social;
clamando no deserto |...].

Diante desses pontuais registros, surge a nossa concordancia com a
compreensio em Geertz (1989, p. 17) sobre o objeto da Antropologia,
0 de ser uma ciéncia interpretativa, 2 procura de significados daquilo
que € construido pelo homem. E é nessa perspectiva que o trabalho et-
nografico envolve, além da prépria descoberta, um trabalho de interpre-
tagao por parte do antrop6logo, posigio essa que Paul Bohannan (1973,
P-280) entende que é na justaposicio de ideias previamente desconexas
que se encontra o trabalho de interpretagio.
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5 A metodologia empregada no trabalho de campo

Na condigdo de “observador” munido das teorias antropoldgicas
como ferramentas necessarias para visualizar nosso campo de estudo,
aliada a nossa formacao juridica, e, o que naturalmente (ou pelo menos,
inicialmente) possa até dificultar, mas nao acreditamos ser empecilho
em exercitar o “estranhamento” aconselhado por Roberto Cardoso de
Oliveira (2000, p.15) quando adverte ser a primeira experiéncia do pes-
quisador de campo, a necessidade da domesticagao tedrica de seu olhar.

O trabalho de campo sera desencadeado por meio da observagao,
descricio e anlise do discurso encampado pelos Desembargadores du-
rante os julgamentos nas sessoes realizadas todas as segundas-feiras, a
partir das 14h00min, na sala de sessdes que fica no 1° andar do prédio,
conhecido como Palécio da Justiga, atual sede do Tribunal de Justiga do
Estado de Pernambuco, localizado na Praga da Republica, s/n, no Bait-
ro de Santo Antonio, nesta cidade do Recife. Conjuntamente a efetiva-
¢ao das técnicas de levantamento documental das notas taquigraficas, e
entrevistas com todos os Desembargadores participantes.

A pesquisa compreendera 03(trés) etapas distintas, a saber: Reali-
zagdo de uma observagao sistematica (acompanhamento 7 /loco) das
sessoes realizadas semanalmente, sentindo, vivendo e dialogando com
o discurso e o ritual do grupo; Esta primeira técnica visa descobrir e
observar as regras de comportamento dos Magistrados, e como seus
fluxos e formas culturais e simbolicas se articulam. Postulando uma me-
todologia que no dizer de Geertz (1989, p.25) se afine com o conceito
de interpretagio semidtica, ou seja, nio s6 procurar o discurso do ou-
tro, mas o que o outro esta querendo dizer. Além da coleta e apreensiao
(anotagdes e memorias), a partir daquilo que foi possivel compreender
da realidade desse campo juridico.
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Na segunda etapa sera realizado um exame minucioso através de
uma analise documental nas notas taquigrificas das respectivas sessoes.
Trata-se de um levantamento com o objetivo de penetrar no mundo do
discurso juridico essencialmente escrito, sob a 6tica da anilise antropo-
l6gica, identificando uma multiplicidade de estruturas conceituais com-
plexas (conceitos chaves) como os de: linguagem, ritual, poder, conflito,
autoridade, hierarquia e pluralismo juridico. Na tentativa de esclarecer
por meio dessa imersio, o que acontece neste campo, tornando-o mais
compreensivel.

E por fim a realizagio de entrevistas narrativas com os 15(quinze)
Desembargadores que compoem a Corte Especial em analise. Visando
aprofundar o significado de suas participagoes no ritual daquela Corte
de Justiga, como por exemplo: O que sentem quando ali estaio? Por
que o fazem daquela forma? Como vivenciam o ritual? O que pensam
sobre os gestos e o debate (orat6ria)? Além de confrontar com os pon-
tos eventualmente constatados nas etapas anteriores, culminando com
a apresentagao das explicagoes antropoldgicas, sob a forma de texto
etnografico de tio plural evento.

Conclusao

Esse trabalho, como essencial da etnografia, envolve além da prépria
descoberta, um trabalho de interpretagdo, mormente em que a antro-
pologia juridica também pode direcionar sua abordagem aos aspectos
discursivos inerentes as praticas e representagoes juridicas. Isto porque
o discurso pode ser considerado como “campo de produgio cultural”
passivel de ser abordado etnograficamente, uma vez que nele sao repre-
sentadas relagoes simbolicas e de poder referentes ao contexto social
em que sao produzidas.
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5 A metodologia empregada no trabalho de campo

Na condigao de “observador” munido das teorias antropolégicas
como ferramentas necessarias para visualizar nosso campo de estudo,
aliada a nossa formagao juridica, e, o que naturalmente (ou pelo menos,
inicialmente) possa até dificultar, mas nao acreditamos ser empecilho
em exercitar o “estranhamento” aconselhado por Roberto Cardoso de
Oliveira (2000, p.15) quando adverte ser a primeira experiéncia do pes-
quisador de campo, a necessidade da domesticagao tedrica de seu olhar.

O trabalho de campo sera desencadeado por meio da observagao,
descrigao e anilise do discurso encampado pelos Desembargadores du-
rante os julgamentos nas sessoes realizadas todas as segundas-feiras, a
partir das 14h0Omin, na sala de sessoes que fica no 1° andar do prédio,
conhecido como Palacio da Justica, atual sede do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco, localizado na Praga da Republica, s/n, no Bair-
ro de Santo Antonio, nesta cidade do Recife. Conjuntamente a efetiva-
¢ao das técnicas de levantamento documental das notas taquigraficas, e
entrevistas com todos os Desembargadores participantes.

A pesquisa compreendera 03(trés) etapas distintas, a saber: Reali-
zagdo de uma observagao sistematica (acompanhamento 7 /loco) das
sessOes realizadas semanalmente, sentindo, vivendo e dialogando com
o discurso e o ritual do grupo; Esta primeira técnica visa descobrir e
observar as regras de comportamento dos Magistrados, e como seus
fluxos e formas culturais e simbélicas se articulam. Postulando uma me-
todologia que no dizer de Geertz (1989, p.25) se afine com o conceito
de interpretagdo semidtica, ou seja, ndo s6 procurar o discurso do ou-
tro, mas o que o outro esta querendo dizer. Além da coleta e apreensao
(anotagdes e memorias), a partir daquilo que foi possivel compreender
da realidade desse campo juridico.
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Na segunda etapa serd realizado um exame minucioso através de
uma analise documental nas notas taquigraficas das respectivas sessoes.
Trata-se de um levantamento com o objetivo de penetrar no mundo do
discurso juridico essencialmente escrito, sob a 6tica da anilise antropo-
l6gica, identificando uma multiplicidade de estruturas conceituais com-
plexas (conceitos chaves) como os de: linguagem, ritual, poder, conflito,
autoridade, hierarquia e pluralismo juridico. Na tentativa de esclarecer
por meio dessa imersao, o que acontece neste campo, tornando-o mais
compreensivel.

E por fim a realizagao de entrevistas narrativas com os 15(quinze)
Desembargadores que compoem a Corte Especial em analise. Visando
aprofundar o significado de suas participagoes no ritual daquela Corte
de Justiga, como por exemplo: O que sentem quando ali estio? Por
que o fazem daquela forma? Como vivenciam o ritual? O que pensam
sobre os gestos e o debate (oratéria)? Além de confrontar com os pon-
tos eventualmente constatados nas etapas anteriores, culminando com
a apresentagao das explicagbes antropoldgicas, sob a forma de texto
etnografico de tio plural evento.

Conclusao

Esse trabalho, como essencial da etnografia, envolve além da propria
descoberta, um trabalho de interpretagao, mormente em que a antro-
pologia juridica também pode direcionar sua abordagem aos aspectos
discursivos inerentes as praticas e representagoes juridicas. Isto porque
o discurso pode ser considerado como “campo de produgio cultural”
passivel de ser abordado etnograficamente, uma vez que nele sio repre-
sentadas relagbes simbolicas e de poder referentes ao contexto social
€m que sao produzidas.
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Sendo assim, se a antropologia juridica nada mais ¢ do que o estudo
sobre as praticas e representacoes juridicas a partir de uma perspectiva
antropologica, ou, em outros termos, o estudo antropologico da cultura
juridica. E fundamental considerarmos, menos os limites que tal rétulo
pode colocar, e mais as possibilidades que se abrem quando interpretar-
mos o discurso que se apresenta nas sessoes a serem estudadas.

Nesse contexto, imaginamos estabelecer um dialogo antropolo-
gico com as priticas do judiciario, um poder que sempre procurou
fugir da “pecha” se de pautar de forma hermética, e tradicionalmen-
te teve que conviver com a “fama” estereotipada do “manda quem
pode e obedece quem tem juizo” como ressonancia do “Monismo
Juridico”, que na ligdo de Wolkmer (1997, p.61) fora instituido sob
a influéncia do absolutismo monérquico na sociedade ocidental por
volta dos séc. XVII e XVIII, postulando que dentro de um Estado
s6 caberia um direito.

E hoje se depara com o multiculturalismo da difundida pés-moder-
nidade, o exigindo a incorporagao ou reconhecimento de um plura-
lismo juridico e praticas juridicas capazes de permitir a construgao de
novas subjetividades e a redefini¢ao de experiéncias sociais, em razao
das relagoes sociais serem cada vez mais complexas. Como sin6nimo de
projeto democratico de emancipagao de sociedades emergentes, a fim
de desenvolver questionamentos, e oferecer alternativas a tradicional
concepeao centralizadora do direito positivo estatal, afastando assim, a
possibilidade da “crise” que afeta seriamente a eficicia de suas normas.

Quando na Roma Antiga cunhou-se a expressao: “Roma locuta, cansa
[inita” estava-se afirmando o postulado politico de que quando o Estado
se manifesta, decide a discussao, o litigio, a causa, por império politico,
chegando ao fim qualquer pretensdo, e uma vez decidido, todos deve-
rdo acatar. Serd que esse axioma tem guarida ainda hoje, num Estado
Democritico de Direito, onde se veda a superposi¢io de poderes? Ou

Revista da ESMAPE - Recife — v.17 - n.36 - p.203-222 - jul./dez. 2012

por uma etnografia do discurso da toga: um olhar antropolégico sobre a corte especial ... 217

encontra resisténcia dada a necessidade de um diilogo pleno com a
sociedade enquanto pluralidade de novos atores e movimentos sociais?

Essas breves inquietagdes, sinalizam para um mundo juridico sempre
propenso a reflexdes epistemologicas e a debates sobre suas racionali-
dades, e que, portanto, se apresenta como uma possibilidade premente
em ser explorado pela cientificidade da Antropologia Juridica. Quer em
sua chave mais dramatica do ritual, quer no seu efeito mais simbolico
do discurso. Para tanto, faz-se necessirio uma avaliagio de como es-
sas questdes conquistam importancia na Antropologia, e em especial
quais os principais desafios impostos ao seu método mais distintivo: A
Etnografia. E a0 mesmo tempo, funcionara como mapeamento inicial
das principais questoes norteadas na problematizagao de uma pesquisa
etnografica, a partir do quadro tedrico ji assinalado.

Instrumentalizando, doravante, o pretenso empreendimento antro-
polégico, com as seguintes guias de investigagio: Elaborar uma “descri-
¢ao densa” do discurso juridico enquanto cultura, ideologia, valor e de
poder desse grupo social, abrindo uma reflexao sobre a influéncia de
outros campos sociais na produgao da justi¢a; Observar a compreensao,
fungiao e significado das agoes simbolicas, e performances dos atores
envolvidos durante o ritual das sessoes da Corte Especial do Tribunal
de Justica do Estado de Pernambuco; Analisar o discurso como mani-
festagao de poder e reivindicagao de autoridade pelos magistrados dessa
Corte de Justiga e o choque entre paradigmas juridico-culturais (monis-
mo e pluralismo juridico).
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Sendo assim, se a antropologia juridica nada mais ¢ do que o estudo
sobre as praticas e representacoes juridicas a partir de uma perspectiva
antropologica, ou, em outros termos, o estudo antropolégico da cultura
juridica. E fundamental considerarmos, menos os limites que tal rotulo
pode colocar, e mais as possibilidades que se abrem quando interpretar-
mos o discurso que se apresenta nas sessoes a serem estudadas.

Nesse contexto, imaginamos estabelecer um dialogo antropold-
gico com as praticas do judiciario, um poder que sempre procurou
fugir da “pecha” se de pautar de forma hermética, e tradicionalmen-
te teve que conviver com a “fama” estereotipada do “manda quem
pode e obedece quem tem juizo” como ressonancia do “Monismo
Juridico”, que na ligao de Wolkmer (1997, p.61) fora instituido sob
a influéncia do absolutismo monérquico na sociedade ocidental por
volta dos séc. XVII e XVIII, postulando que dentro de um Estado
s6 caberia um direito.

E hoje se depara com o multiculturalismo da difundida p6s-modet-
nidade, o exigindo a incorporacio ou reconhecimento de um plura-
lismo juridico e praticas juridicas capazes de permitir a construcio de
novas subjetividades e a redefini¢io de experiéncias sociais, em razao
das relagoes sociais serem cada vez mais complexas. Como sinénimo de
projeto democratico de emancipagao de sociedades emergentes, a fim
de desenvolver questionamentos, e oferecer alternativas a tradicional
concepeao centralizadora do direito positivo estatal, afastando assim, a
possibilidade da “crise” que afeta seriamente a eficicia de suas normas.

Quando na Roma Antiga cunhou-se a expressao: “Roma locuta, cansa
finita” estava-se afirmando o postulado politico de que quando o Estado
se manifesta, decide a discussao, o litigio, a causa, por império politico,
chegando ao fim qualquer pretensio, e uma vez decidido, todos deve-
rdo acatar. Serd que esse axioma tem guarida ainda hoje, num Estado
Democritico de Direito, onde se veda a superposicio de poderes? Ou
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encontra resisténcia dada a necessidade de um diilogo pleno com a
sociedade enquanto pluralidade de novos atores e movimentos sociais?

Essas breves inquietagdes, sinalizam para um mundo juridico sempre
propenso a reflexdes epistemoldgicas e a debates sobre suas racionali-
dades, e que, portanto, se apresenta como uma possibilidade premente
em ser explorado pela cientificidade da Antropologia Juridica. Quer em
sua chave mais dramitica do ritual, quer no seu efeito mais simboélico
do discurso. Para tanto, faz-se necessirio uma avaliacio de como es-
sas questoes conquistam importincia na Antropologia, e em especial
quais os principais desafios impostos ao seu método mais distintivo: A
Etnografia. E a0 mesmo tempo, funcionara como mapeamento inicial
das principais questoes norteadas na problematizagio de uma pesquisa
etnogrifica, a partir do quadro tedrico ja assinalado.

Instrumentalizando, doravante, o pretenso empreendimento antro-
pologico, com as seguintes guias de investigacao: Elaborar uma “descri-
¢ao densa” do discurso juridico enquanto cultura, ideologia, valor e de
poder desse grupo social, abrindo uma reflexio sobre a influéncia de
outros campos sociais na produgao da justiga; Observar a compreensio,
funcao e significado das agdes simbolicas, e performances dos atores
envolvidos durante o ritual das sessdes da Corte Especial do Tribunal
de Justica do Estado de Pernambuco; Analisar o discurso como mani-
festagao de poder e reivindicagio de autoridade pelos magistrados dessa
Corte de Justica e o choque entre paradigmas juridico-culturais (monis-
mo e pluralismo juridico).
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Sendo assim, se a antropologia juridica nada mais ¢ do que o estudo
sobre as praticas e representacoes juridicas a partir de uma perspectiva
antropoldgica, ou, em outros termos, o estudo antropolégico da cultura
juridica. E fundamental considerarmos, menos os limites que tal rétulo
pode colocar, e mais as possibilidades que se abrem quando interpretar-
mos o discurso que se apresenta nas sessoes a serem estudadas.

Nesse contexto, imaginamos estabelecer um dialogo antropol6-
gico com as praticas do judiciario, um poder que sempre procurou
fugir da “pecha” se de pautar de forma hermética, e tradicionalmen-
te teve que conviver com a “fama” estereotipada do “manda quem
pode e obedece quem tem juizo” como ressonancia do “Monismo
Juridico”, que na ligio de Wolkmer (1997, p.61) fora instituido sob
a influéncia do absolutismo monarquico na sociedade ocidental por
volta dos séc. XVII e XVIII, postulando que dentro de um Estado
s6 caberia um direito.

E hoje se depara com o multiculturalismo da difundida p6s-moder-
nidade, o exigindo a incorporagao ou reconhecimento de um plura-
lismo juridico e praticas juridicas capazes de permitir a construgio de
novas subjetividades e a redefinicio de experiéncias sociais, em razao
das relagdes sociais serem cada vez mais complexas. Como sinénimo de
projeto democratico de emancipagiao de sociedades emergentes, a fim
de desenvolver questionamentos, e oferecer alternativas a tradicional
concepeio centralizadora do direito positivo estatal, afastando assim, a
possibilidade da “crise” que afeta seriamente a eficicia de suas normas.

Quando na Roma Antiga cunhou-se a expressao: “Roma locuta, cansa
finita” estava-se afirmando o postulado politico de que quando o Estado
se manifesta, decide a discussao, o litigio, a causa, por império politico,
chegando ao fim qualquer pretensao, e uma vez decidido, todos deve-
rio acatar. Serd que esse axioma tem guarida ainda hoje, num Estado
Democratico de Direito, onde se veda a superposi¢ao de poderes? Ou
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encontra resisténcia dada a necessidade de um diilogo pleno com a
sociedade enquanto pluralidade de novos atores e movimentos sociais?

Essas breves inquietacoes, sinalizam para um mundo juridico sempre
propenso a reflexdes epistemologicas e a debates sobre suas racionali-
dades, e que, portanto, se apresenta como uma possibilidade premente
em ser explorado pela cientificidade da Antropologia Juridica. Quer em
sua chave mais dramatica do ritual, quer no seu efeito mais simbdlico
do discurso. Para tanto, faz-se necessario uma avaliagao de como es-
sas questoes conquistam importancia na Antropologia, e em especial
quais os principais desafios impostos ao seu método mais distintivo: A
Etnografia. E a0 mesmo tempo, funcionara como mapeamento inicial
das principais questdes norteadas na problematizagao de uma pesquisa
etnografica, a partir do quadro teérico ja assinalado.

Instrumentalizando, doravante, o pretenso empreendimento antro-
polégico, com as seguintes guias de investigacao: Elaborar uma “descri-
¢io densa” do discurso juridico enquanto cultura, ideologia, valor e de
poder desse grupo social, abrindo uma reflexdo sobre a influéncia de
outros campos sociais na produgio da justiga; Observar a compreensio,
funcio e significado das agdes simbolicas, e performances dos atores
envolvidos durante o ritual das sessoes da Corte Especial do Tribunal
de Justiga do Estado de Pernambuco; Analisar o discurso como mani-
festacdo de poder e reivindicagdo de autoridade pelos magistrados dessa
Corte de Justiga e o choque entre paradigmas juridico-culturais (monis-
mo e pluralismo juridico).
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Abstract

This text intends to launch a proposal
to develop an ethnography of the
speech given by the Magistrates during
the trials conducted in sessions of the
Special Court of the Justice Tribunal of
Pernambuco State, from theoretical and
methodological benchmarks provided

by anthropology, especially legal
anthropology and the critical analysis
method of the speech.
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Resumo

A presente obra tem como objetivo prin-
cipal expor as razoes pelas quais o direito
a alteragao do prenome e do sexo cons-
tantes no registro civil de nascimento
do transexual submetido a cirurgia de
transgenitalizacdo merece ser guarida
na conjuntura juridico-social brasileira.
Parte-se da premissa que o Direito deve
acompanbhar transformagoes e atender os
clamores e anseios da sociedade contem-
poranea, sob pena de atuar em desfavor
desta. Dada a relevancia do tema, tratar-
-se-4 a referida tutela sob a ética juridico-
-constitucional, propondo-se, apés os
delineamentos inciais necessdrios, uma
andlise dos direitos personalissimos in-
cidentes ao caso, que fundamentam o
direito do individuo de proceder com a
alteracao dos dados pertinentes, funda-
mental ao emparelhamento de sua iden-

tidade civil com a sua identidade psicos-

social. A auséncia de legislacao especifica
sobre a matéria, ndo tem o condao de
impedir a alteragao necessaria no assen-
tamento de nascimento do transexual
operado, porquanto esta é corolario da
dignidade da pessoa humana, macroprin-
cipio em que se fundamenta toda ordem
constitucional vigente.Trata-se, enfim, de
uma pesquisa qualitativa, bibliografica e
documental, consubstanciada na revisao
da literatura existente no tocante aos in-
teresses tutelados pela Constituicao Fe-
deral, bem como na anélise da legislagao
infraconstitucional vigente, buscando, de
maneira sucinta e objetiva, apresentar
consideracdes gerais para a construcao
do conhecimento e relevancia do tema.

Palavras-chaves: Redesignagao sexual.
Registro civil de nascimento. Prenome
e sexo.
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Introdugao

E critério para a designagio do prenome de individuo na ocasiio da
lavratura de seu registro civil de nascimento, a definicio de seu sexo.
Este por sua vez, ¢ definido relevando-se apenas os aspectos da geni-
talia externa do infante.

Todavia, a identificagao do género de um individuo nio dimana ex-
clusivamente de aspectos anatémicos, razao pela qual deve ser aprecia-
do sob uma perspectiva pluridimensional.

Com efeito, individuos podem apresentar um profundo aviltamento
por seu sexo biolégico acompanhado de um desejo tremendo de per-
tencer a0 género oposto, sendo esta a caracteristica imanente da transe-
xualidade. O transexual é severamente inconformado com sua realidade
fatica, apresentando verdadeira repulsa por seu proprio corpo, o que lhe
acarreta, no mais das vezes, a perda do desejo de viver, ante a angustia
e a depressiao que lhe acometem, decorrentes da sua condigio aliada a
toda discriminagdo e preconceitos que sofre em seu meio social.

Indo mais adiante, observa-se que a inadequagio fisico-psiquica do
transexual € capaz de macular gravosamente sua integridade, porquanto
abala o desdobramento de sua personalidade, nio sendo admissivel que
o Estado observe inerte a situagio de angustia e infelicidade em que
vivem as pessoas que desejam haver adequado seu sexo anatémico ao
seu sexo psicossocial.

Nesse prisma, ¢ com espeque, maxime nos direitos constitucio-
nais a saide ¢ a felicidade, entre outros, que possui o Poder Puablico
o dever de custear, através do Sistema Unico de Saude (SUS), todo o
tratamento médico-cirirgico de transgenitalizagio, dos cidadios que
dele necessitam.
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Destarte, uma vez realizada a adequagio do sexo biolégico ao sexo
real do individuo, se impde o ajustamento do seu sexo juridico ao seu
sexo psicossocial, devendo o Estado promover a adequagio da identi-
ficacao civil do individuo redesignado, divisando seu bem estar e sua
saude psiquica.

1 Apontamentos acerca da transexualidade

Antes de adentrar na analise juridica da possibilidade da realizacio
da cirurgia de transgenitalizagdo, vulgarmente conhecida por cirurgia
de mudanca de sexo, e seus reflexos, faz-se necessario definir sexo e
sexualidade.

Nio obstante a similaridade das nomenclaturas sugerir o contrario,
tais termos possuem conceitos diversos. A sexualidade consiste na ex-
pressio psicossocial do ser humano, resultante da integracio das di-
mensoes sexuais apresentadas pelo individuo. A palavra sexo, por seu
turno, nio obstante apresentar definicio que varia conforme o referen-
cial adotado, cuida-se de um dos mais relevantes tragos para identifica-
cio do individuo, sendo responsavel por sua qualificagio como macho
ou fémea, nesta, porém, nio se esgotando.'

Destarte, a definicio do “sexo real” de um individuo decorre ne-
cessariamente da conjugac¢do de diversos critérios. Partindo da classi-
ficagdo do jurista Stanzione, tem-se que O sexo se apresenta cCoOmo um
fato composto, com variagdes de tipos e subtipos quanto aos aspectos
cromossdmico, gonitico, morfologico, psicolégico, legal.?

1 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagao e mudanga de sexo: aspectos médicos-legais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 1993, p. 173.

2 STANZIONE, Pasquale apud SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignagao do estado
sexual: estudo sobre o transexualismo: aspectos médicos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 34.
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O sexo cromossomico, também denominado de genético, é determi-
nado no momento da fecundagio do novo ser. O sexo gonatico, conhe-
cido ainda por sexo enddcrino, € aquele decorrente das gonadas, isto é,
das glandulas reprodutoras, que quando masculinas sio representadas
pelos testiculos e quando femininas sio representadas pelos ovarios.

O sexo morfoldgico, por sua vez, resulta da formagio das estruturas
genitais internas e externas. Cinge-se na aparéncia ou na forma de uma
pessoa no ambito genital. No que toca ao sexo psicoldgico, este consiste
em uma série de caracteristicas que poderiam ser descritas como a rea-
¢do psicologica do individuo frente a determinados estimulos. Reagio
esta diferente em razio do sexo ao qual ele pertence, sendo que, de um
modo geral, individuos do mesmo sexo apresentam reacio semelhante.?

Por derradeiro, o sexo legal, também conhecido por sexo civil ou
sexo juridico, consiste na designagao sexual atribuida ao individuo, ain-
da impuibere, no momento da lavratura de seu Registro Civil de Nasci-
mento, com fulcro na sua aparéncia anatémica externa. Ultrapassada a
conceituagao multifacetaria de sexo, convém trazer a baila apontamen-
tos acerca da transexualidade.

Ainda persiste o posicionamento que analisa a transexualidade como
“transtorno de identidade de género”, também conhecido por “disforia
de género” ou “hermafroditismo psiquico”, assentado na Classificagio
Internacional de Doengas sob o CID 10 F-64.0 e caracterizando-se pelo
desejo de viver e ser aceito como membro do sexo oposto ao que bio-
logicamente apresenta.

Tal posicionamento, entretanto, nio serd sustentado no presente
trabalho. Neste, sera adotada a ideia de que a transexualidade é uma
experiéncia identitaria, caracterizada pelo conflito com as normas de

3 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagio e mudanca de sexo: aspectos médicos-legais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 1993, p. 173.
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género.* Refutar-se-4 aqui, o entendimento de que a sexualidade é obra
exclusiva da natureza e que por isso, a identidade sexual do individuo
deve refletir com com exatidao os aspectos atribuidos comumente sua
genitalia externa.

No que tange a construgio do temperamento humano ¢ inegavel
a sua gama de potencialidades’, sendo forgoso concluir que a expe-
riéncia pessoal e o ambiente cultural em que se encontra inserido o
individuo influenciam o comportamento adotado pelo mesmo. Em
verdade, de uma anilise antropoldgica, verifica-se que muito pouco
de institivo ha no comportamento humano, sendo este, praticamen-
te em sua totalidade, resultado de um aprendizado socialmente con-
dicionado.®

Nessa ordem de ideias, o corpo humano sexualmente considerado é
consequéncia das normas sociais de género, que condicionam o pénis a
masculinidade e a vagina a feminilidade, impelindo a todo instante os in-
dividuos a permanecerem reproduzindo em suas interagoes cotidianas
os esteriotipos instituidos.”

Hodiernamente, o entendimento da transexualidade como transtor-
no psquiatrico vem sendo refutado, porquanto a formagio da sexuali-
dade humana ¢ por demais, subjetiva, nio se apresentando, na 6rbita do
explicavel.* Em verdade, o ser humano simplesmente nio é tio evidente

4 BENTO, Berenice Alves de Melo. O que é transexualidade. Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 15. (Colegao
Primeiros Passos; v. 328).

5 MARTINS, Simone. A producao discursiva de um novo paradigma sexual: a transexualidade. Revista CEJ,
Brasilia, Ano XII, n° 42, p. 91-97, jul/set. 2008.

6 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transsexualismo: o direito a uma nova identidade sexual. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 8.

7 BENTO, Berenice Alves de Melo. O que é transexualidade. Sao Paulo: Brasiliense. 2008, p. 18. (Colegao
Primeiros Passos; v. 328).

8 MURTA, Daniela. Paradoxos entre o acesso a saide e a patologizagdo: algumas consideragoes sobre a
psiquiatrizagao da transexualidade. Disponivel em: <http://www.fazendogenero.ufsc.br/8/sts/ST40/Daniela_
Murta_40.pdf> Acesso em 17 abr. 2013.
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quanto se pretende, fazendo-se necessario o reconhecimento de sua he-
terogeneidade, no intuito de modificar o discurso segregador em que
se lastreia a cultura vigente, para assim, permitir livre desenvolvimento
sexual de qualquer ser humano.

Feitos os apontamentos pertinentes acerca da transexualidade, impe-
rioso se faz distingui-la de outras formas de vivéncia da sexualidade que
sao comumente confundidas por leigos.

Nio obstante a praxe, o termo homossexual designa tanto homens
quanto mulheres, que apresentem sua libido orientada para as pessoas
que apresentem o sexo biolégico semelhante ao seu. Difere-se do tran-
sexual por ndo desejar pertencer a0 sexo oposto, uma vez que o homos-
sexual ndo rejeita sua anatomia, tampouco sua genitalia externa, sendo
esta estimulada e aceita no ato sexual.

No que toca a bissexualidade, ¢ comum entre as pessoas a ideia equi-
vocada de que o bissexual encontra-se numa fase transitoria, da qual
resultard em uma escolha pela homossexualidade ou pela heterossexua-
lidade. No entanto, o bissexual, que nio repudia seu sexo biolégico, dis-
tingui-se dos demais tipos sexuais, por sentir atragdo tanto por homens
quanto por mulheres, indiscriminadamente Em verdade, encontram-se
satisfeitos em sua condicio fluida.’

Destarte, assim como a transexualidade, a bissexualidade é uma vi-
veéncia identitaria, uma orientacio sexual autdnoma construida e desen-
volvida com amparo na experiéncia psicossocial particular do individuo,
nao se tratando, pois, de imaturidade sexual.

No que concerne ao travestismo, permissa venia a0 entendimento que
o considera um transtorno psocoldgico, desprezando essa conceituacio

9 PERES, Ana Paula Ariston Barion. Transsexualismo: o direito a uma nova identidade sexual, Rio de Janeiro:
Renovar, 2001, p. 119.
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caturra, tem-se que a palavra travesti serve, em suma, a designagao do
individuo que faz uso de vestes tipicos do sexo oposto."

Sublinhe-se que tal conduta nao ¢ fruto de uma insatisfacao do indi-
viduo com seu sexo anatomico. Diferentemente dos transexuais, que se
vestem com roupas atribuidas ao sexo biolégico oposto ao que possui
para lhes se expressarem psicossocialmente, os travestis as utilizam por
funcionam como meio 2 excita¢io sexual."

Em arremedo de conclusao do presente topico, tem-se, em suma,
que a orienta¢ao sexual vivenciada por cada individuo néo se define pela
genitalia externa e pelas caracteristicas biologicas que apresenta. Ade-
mais, indiferentemente da orientagao sexual adotada, nao se pode olvi-
dar que o respeito a autonomia das pessoas ¢ imprescindivel a constru-
cio da sociedade justa e solidaria tao almejada pela Constituigio Cidada
em vigor, consitutindo, porquanto, uma afronta a ordem democratica
vigente, o destespeito a liberdade e a dignidade alheia.'”

A seguit, serdo apresentados alguns dos direitos constitucionais que
servem de alicerce a luta pelo direito das minorias sexuais, com especial
enfoque para os transexuais e a possibilidade de alteragdo de seu regis-
tro civil de nascimento, ap6s a realizagdo da cirurgia de redesignagao de
sexo bioldgico.

10 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignagéo do estado sexual: estudo sobre o
transexualismo: aspectos médicos e juridicos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.52.

11 SUTTER, Matilde Josefina. Determinagao e mudanga de sexo: aspectos médicos-legais. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais. 1993, p. 160.

12 RIOS, Roger Raupp; PIOVESAN, Flavia. A discriminagao por género e por orientagao sexual. /n: Seminario
internacional: as minorias e o direito. Série cadernos do CEJ; vol. 24. Brasilia: Conselho da Justica Federal,
Centro de Estudos Judiciarios; AJUFE; Fundagao Pedro Jorge de Mello e Silva; The Britsh Council. 2003, p.178.
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2 Direitos de personalidade correlatos

Os direitos de personalidade sao direitos objetivos que visam pro-
teger os atributos exclusivos e intrinsecos de cada individuo que com-
poem a propria personalidade humana. Visam, primordialmente, o
comprometimento social na valoriza¢ao dos aspectos existenciais do
ser humano, no intuito de que qualquer individuo seja resguardado na
sua intereireza fisica e psiquica, sendo respeitada a autonomia de sua
vontade e garantido o minimo existencial necessario ao seu bem estar.'?

Feita essa conceituagio, convém tecer breves comentarios acerca de
alguns direitos do ser humano, que por via reflexa, sustentam o direito
a identidade sexual.

O direito a vida, expressamente assegurado na Constituicao Federal
em seu artigo 5°, caput, apresenta dupla acepgio, porquanto abarca o
direito de ndo ser morto, bem como o direito a uma vida digna.

Por sua vez, o direito a privacidade qualifica-se pela autonomia do
individuo em se expor apenas quando quiser, livre de intromissées. No
que toca a intimidade dos transexuais, o preconceito e a discriminagio
amplamente difundidos contra os mesmos nio permitem olvidar de
que tais individuos siao objetos do julgo alheio.

A igualdade, por outra banda, encontra-se expressamente resguarda-
da pela Constitui¢ao Federal em seu art. 5°, capur*. Deve ser lembrada
principalmente em sua acep¢io material, divisando tratamento iguali-
tario entre os individuos que se apresentem em situagdes equivalentes,

13 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 179.

14 “Art. 5° Todo.s sao lg_uais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito  vida, a liberdade, 3 igualdade, a seguranca

e a propriedade, (..)" Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htms.
Acesso em: 18 maio 2013.
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e tratamento desigual, na medida de suas desigualdades, aqueles se que
encontram em condi¢bes desiguais.

Na seara da sexualidade, sao reflexos do direito a igualdade, a nio dis-
criminagio do individuo por sua orientagao sexual e a possibilidade de al-
teracao do estado sexual, quando assim desejado e necessirio a realizagio
da felicidade do individuo, porquanto que todos tém direito a esta.

No que concerne a liberdade, esta é elencada, em nossa Carta Mag-
na, como um objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil.
A ideia de liberdade encontra-se intimamente relacionada ao regime de-
mocratico, porquanto este ¢ garantia geral da realizagio dos direitos
humanos fundamentais.”” No que diz respeito a formacao da identidade
sexual, é certo que seu exercicio encontra guarida no principio consti-
tucional da liberdade, porquanto a sexualidade ¢ intrinseca a natureza
humana, que nio se realiza, sem o respeito aquela.'

Por seu turno, o direito a felicidade ¢ assegurado constituicionalmen-
te no inciso IV do artigo 3° da Lei Maior, que declara como objetivo
fundamental da Republica Federativa do Brasil, a promogao do bem de
todos, sem preconceitos de qualquer espécie e outras formas de discri-
minacdo. Assim, tem-se que ¢ dever do Estado promover a felicidade de
todos os cidadios sem distingao de qualquer natureza.

Por essa causa, a Lei Maior elevou a dignidade da pessoa humana a
fundamento da ordem juridica nacional, havendo uma opgao expressa
pela pessoa em si mesma. E dizer: a dignidade da pessoa humana foi
consagrada como valor nuclear da ordem constitucional."” No que con-
cerne 2 sexualidade, ambito em que se insere a transexualidade, “nao ¢é

15 SILVA, José Afonso da, Curso de direito constitucional positivo. 30 ed. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 234.

16 DIAS, Maria Berenice. Liberdade sexual e direitos humanos. Disponivel em: < http://www.mariaberenice.
com.br/uploads/16_-_liberdade_sexual_e_direitos_humanos.pdf>. Acesso em: 18 maio 2013.

17 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. 5 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 62-63.
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justo que se imponha a um semelhante o suplicio de ser aquilo que ele
nio ¢, sob pena de se lhe negar o superior direito a felicidade'®.

O artigo 13 do Cédigo Civil Brasileiro versa sobre o direito ao pro-
prio corpo”. De uma interpretagao apressada do mencionado dispositi-
vo legal, tem-se como inadmissivel pelo ordenamento pitrio a interven-
cio cirurgica de adequagao do sexo biolégico com o sexo psicossocial
do transexual. Todavia, a supremacia do texto constitucional exige que
as normas infraconstitucionais se apresentem em harmonia com seus
valores e preceitos legais, sob pena de padecerem do vicio insanavel da
inconstitucionalidade.”

Por esta razao, é que ndo obstante o subjetivismo do termo “bons
costumes”, presente no mencionado artigo de lei, nao ¢ possivel uma
interpreta¢io amplamente discricionaria. Deve o intérprete, no proces-
so de qualificagdo das condutas sociais como bons costumes, ponderar
acerca de sua existéncia, fundamentos e efeitos, rechagcando os costu-
mes encharcados de ignorancia e egoismo e carentes de plausibilidade
moral e legal, ainda que adotados pela maioria.

De igual sorte, nio deve se caracterizar como “diminui¢do perma-
nente da integridade fisica”, a adequacio fisico-psiquica, realizada por
meio da cirurgia de transgenitalizagao, posto que esta divisa, em verda-
de, a preservacio da saude psiquica do transexual, sendo for¢oso, desde
logo, concluir que o artigo de lei em voga nio é impedimento legal a

redesignacio do estado sexual, quando necessaria a realizagio do direito
a felicidade do individuo.

18 GAGLIANO, Pablo Stolze, PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil: parte geral. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 160.

19 "Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢do do préprio corpo, quando importar
diminuicao permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.” Disponivel em: < http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acesso em: 18 maio 2013,

20 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.47.
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Por outro prisma, ainda sobre direitos da personalidade que pos-
suem incidéncia sobre o tema abordado, tem-se que para o exercicio
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade é fundamental a
satisfacdo das necessidades mais elementares do individuo e entre elas,
encontra-se o desdobramento da sexualidade.

Esta € atributo componente da personalidade humana, é essencial
para o bem estar de qualquer ser humano, apresentando reflexos, nas
zonas individual, interpessoal e social. Substancia-se no direito do indi-
viduo em ser reconhecido e aceito socialmente pelo que é, em outras
palavras, no direito de ser amado e respeitado pela sociedade, pela intei-
reza de sua esséncia como ser humano.

Com efeito, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, en-
contra-se intimamente relacionado a efetivagao do direito constitucio-
nal a satde, que no caso do transexual, esta conectado a possibilidade de
adequagao de seu sexo biolégico com o seu sexo psicossocial.

Ainda divagando sobre o direito a saide, nao se pode olvidar que por
vezes, mesmo quando livre do risco de morte ou violéncia, a incolumida-
de, fisca e psiquica do ser humano, padece de cuidados, que se nio aten-
didos, podem prejudicar o seu pleno desenvolvimento e o exercicio de
sua personalidade e nesta hipétese € que se insere o transexual.”’ Por esta
razao, o direito a redesignagao do sexo € subjetivo aqueles que necessitam
da adequagio corpo-mente para o exercicio pleno de sua personalidade.

Saliente-se, porém que isso nao implica em considerar os transexu-
als como portadores de transtorno mental ou equivalente, porquanto a
saude ¢é prerrogativa basica de bem estar para qualquer ser humano, de-
vendo sempre ser promovida, inobstante a natureza do fato que venha
relegando a infelicidade o individuo.

21 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Transexuais: adequagao de sexo. In: Revista Juridica Consulex, ano IIl, n.231,31 de
julho de 1999.
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Destarte, negar o status de doenga a transexualidade nao implica em
negar assisténcia a satde ao transexual no que concerne a sua insatis-
facao fisico-psiquica, haja vista a abrangéncia universal do direito em
apreco, independente dos caracteres particulares do individuo ou das
condigbes em a mesma se apresente.

Em verdade, a inadequagio fisico-psiquica do transexual afeta de
modo abrangente a sua incolumidade, mormente psicologica, uma vez
que abala o desdobramento de sua personalidade, maxime no ambito
sexual, sendo evidente que nenhum prejuizo havera para o transexual
que deseja, em submeter-se a0 procedimento cirdrgico de adequagio
sexual, ao revés.

3 Redesignagao sexual

3.1 Do procedimento cirurgico e da possibilidade
de adequacao do Registro Civil de Nascimento a
nova realidade

A Constituicao Federal assegura a todos o direito a uma existéncia
digna, nio sendo, desse modo, aceitavel que o Estado observe inerte a
situagdo de angustia e infelicidade em que vivem as pessoas que necessi-
tam haver adequada sua identidade juridica a sua identidade social para
o exercicio do direito a dignidade humana.

Nessa ordem de ideias, a realizagdo da cirurgia de transgenitalizagio,
€ o procedimento capaz de assegurar a integridade da sua saide psi-
colbgica, necessiria a0 gozo de uma felicidade plena, nio se tratando,
portanto, de cirurgia estética.
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Assim, tem o Poder Publico o dever de custear todo o tratamento
necessario ao sucesso da cirurgia de redesignagio sexual, em favor dos
cidaddos que necessitam para promog¢io ou restabelecimento do seu
bem-estar, submeter-se 2 uma cirurgia de transgenitalizacio.

Nessa ordem de ideias, tendo em vista a natureza irreversivel do
procedimento e suas implicagdes posteriores, necessirio se faz que o
individuo que se submetera a cirurgia em voga, seja acompanhado por
uma equipe médica multidisciplinar, composta por, pelo menos, um en-
docrinologista, um psiquiatra, um psicélogo e um cirurgio plastico, que
analisario o grau de feminilidade ou masculinidade do paciente”, no
intuito de assegurar o sucesso do procedimento, ou seja, a satisfagao do
individuo operado em sua nova condigao.

Com efeito, o acompanhamento deve ser iniciado antes da cirurgia
e permanecer apos a sua realizagdo, pelo tempo que for necessario a
reintegracao do transexual operado na sociedade. Importancia especial
apresenta o acompanhamento psicolégico, em face das dificuldades ine-
rentes, nos mais das vezes, a decisao de alteraciao de status sexual, tais
como a auséncia do suporte familiar, e o transcurso da demanda judicial
aforada com o intuito de adequar sua identidade juridica a sua identida-
de psicossocial.

Por outra banda, uma vez realizada a adequagio do sexo anatémi-
co a0 sexo psicossocial, imperioso se faz o ajustamento do sexo legal
aquele, sob pena de tornar ainda mais infame a situagao vivenciada pelo
individuo cirurgiado em seu meio social.

Destarte, reconhecendo, o Estado, a eficicia da cirurgia de transge-
nitalizacao, possibilitando, inclusive, sua realizagao através do Sistema

22 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Adequacao do sexo do transexual: aspectos psicolégicos, médicos e juridicos.
Disponivel em: <http://editorarevistas.mackenzie.br/index.php/ptp/article/view/1113/822>. Acesso em: 30
abr. 2013.
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Unico de Saude (SUS) %, deve igualmente, na seara juridica, prover o
bem estar ¢ a saude psiquica do transexual redesignado, permitindo a
adequagio de sua identificagio civil 4 sua nova realidade.

Em verdade, permitir a adequagdo do prenome e do sexo designados
no registro civil do transexual operado, ¢ tio relevante quanto a prépria
realizacdo da cirurgia de transgenitalizacio, porquanto qualquer con-
duta diversa implicaria na manutengio descabida e cruel da angustia e
dos constrangimentos sofridos pelo individuo durante toda sua, ferindo
de morte seu direito a uma vida digna®, razio pela qual impée-se uma
interpretacao teleoldgica dos dispositivos legais infraconstitucionais que
incidem na situagiao em analise.

O registro civil ¢ instituto criado pelo Direito para dar autenticidade,
publicidade, eficicia e seguranga aos atos juridicos.”> No que concerne
ao prenome, recorde-se que este, em geral é definitivo, qualificando o
individuo durante tuda sua vida. Cuida-se, em verdade, do principal ele-
mento identificador da pessoa na sociedade brasileira.

Assim, devido a sua importincia, vindo a0 mundo com vida, pronta-
mente deve ser assentado o registro civil do infante, designando neste,
entre outros dados, o seu nome e sexo civil.

O nome ¢ constituido pelo prenome, que é escolhido de acordo com o
seu sexo biolégico e pelo patronico da familia. I casu, antes de submeter-
-se a cirurgia de transgenitalizagio, no mais das vezes, o transexual ja é
conhecido em seu meio social por prenome condizente a com sua iden-
tidade psicossocial, diverso do que consta em seu registro de nascimento.

23 BRASIL. Ministério da Saude. Portaria n° 1.707 de 18 de agosto de 2008, que institui, no 3mbito do Sistema
Unico de Saude (SUS), o Processo Transexualizador, a ser implantado nas unidades federadas, respeitadas
as competéncias das trés esferas de gestao. Disponivel em: < http://bvsms.saude.gov.br/bvs/saudelegis/
gm/2008/prt1707__18_08_2008.html >. Acessado em: 10 maio 2013.

24 DUTRA, Mariana Silva Campos. A tutela do transexual no ordenamento juridico patrio. Disponivel em: <
http://www.escolamp.org.br/ARQUlVOS/z1_06.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2013,

25 FIUZA, César. Direito civil: curso completo. 13 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009, p. 164.
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Nos termos da redagio dada pela Lei n® 9.708 de 18 de novembro
de 1998 ao artigo 58 da Lei n® 6.015/73, que versa sobre os registros
publicos e da outras providéncias, é possivel a substitui¢io do prenome
por apelidos publicos notérios.

Desta feita, através de uma interpretagio sistematica e teleologica da
Lei de Registros Publicos, a luz dos valores albergados pela Constitui-
cdo Federal vigente, é possivel a adequagao do nome civil do transexual
operado ou nio, desde que cuide-se de apelido publico e notério, mor-
mente quando seu prenome civil lhe causa infortanio de toda ordem.

De outra sorte, considerando a eventual hip6tese do transexual nao
haver adotado em qualquer pseudénimo no decorrer de sua vida, € cer-
to que ainda sim é possivel a substituicio de seu prenome por outro
mais adequado a sua nova realidade fatica.

E pertinente observar que o parigrafo tnico do artigo 55 da Lei de
Registros Publicos revela a intengdo do legislador em ndo permitir que
o prenome seja motivo de execragao publica para individuo, quando
assevera que os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes sus-
cetiveis de expor a0 ridiculo os seus portadores.

Ora, a manutengio do sexo e do prenome juridico do individuo
que houve, através da cirurgia de redesignagao sexual, adequado seu
sexo anatdmico ao seu sexo psicossocial, afronta a mens legis, bem
como os axiomas constitucionais, porquanto a manutencao de tal
descompasso fard de seu usuirio, alvo facil de preconceitos e dis-
crinagdes, que o submeterdo a situagdes infames e vexatorias, razio
pela qual a adequagao se impde.

No que concerne a0 género, sua designagao no assentamento de nas-
cimento ¢ realizada considerando apenas a genitalia externa do impube-
re. Recorde-se, todavia, que a defini¢ao do sexo ¢ plurivetorial, de modo
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que a0 logo da existéncia do individuo, pode surgir uma incoincidéncia
entre 0s sexos psicossocial e biologico.

Ora, o principio da veracidade que norteia o registro publico que
divisa, sobretudo, a seguranga juridica nao pode servir de alicerce ao
escarnio social do individuo. Tal principio deve ser interpretado em
consonancia ao principio da contemporaneidade, segundo o qual os re-
gistros publicos devem ser fiéis aos fatos da vida do individuo, sendo
a modificacdo de seu sexo anatomico, bastante relevante em sua vida.

Assim, particularizando a hipétese do transexual, é inadmissivel,
apos a realizagao da redesignagao sexual, 2 manutenc¢do em seu registro
civil de nascimento do género que lhe foi atribuido na ocasiao da lavra-
tura de seu assentamento de nascimento.

E oportuno ainda salientar, que o assentamento de nascimento anota
o fato do nascimento, possuindo efeito declaratério e nao constitutivo.
Por esta causa, ¢ relativa sua presungao de veracidade, podendo o fato
atestado no registro ser desconstituido mediante prova da ocorréncia de
erro ou falsidade, nos termos do artigo 1.604 do Digesto Civil brasileiro.

No que concerne ao transexual, o direito de vé adequado, a sua re-
alidade fatica, o status sexual declarado em sua identificagio civil nao se
respalda em erro, tampouco em falsidade. Funda-se, todavia, na Lei Maior
que lhe assegura o direito subjetivo de pertencer ao género que se identi-
fica psicossocialmente, devendo ser rechagada toda e qualquer legislacao
infraconstitucional que ofenda os preceitos insculpidos na Lei Maior.

Desse modo, tem-se que a alteragio do nome e do sexo constan-
tes no assentamento de nascimento do individuo submetido a cirurgia
de transgenitalizagio ¢é corolario natural do principio da dignidade da
pessoa humana, macroprincipio em que se funda todo ordenamento
juridico brasileiro.
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3.2 Efeitos juridicos da alteragao realizada no nome
e no sexo constantes no Registro Civil de Nasci-
mento do transexual operado

A seguranga juridica € principio e tarefa do Estado Democratico de
Direito que pugna, para a sua efetividade, a presen¢a, no ordenamento
juridico patrio, de instrumentos que assegurem a sua preservagao, € por
via de consequéncia, a estabilidade das interagoes sociais. O registro
publico é um deles, razao pela qual apresenta como norte o principio da
imutabilidade do nome e principio da veracidade.

Conforme ja exaustivamente consignado alhures, a dignidade da pes-
soa humana “é o valor que da unidade e coeréncia ao conjunto dos
direitos fundamentais”®, de modo que toda interpretagio das normas
que compoem a legislacao brasileira, seja esta constitucional ou infra-
constitucional, deve respeitar o principio da dignidade da pessoa hu-
mana, nao por ser este absoluto, haja vista que inexiste hierarquia entre
os principios constitucionais, mas sim por sua relevancia no campo da
hermenéutica juridica.

Com efeito, havendo aparente colisio entre os principios cons-
titucionais da seguranga juridica e da dignidade da pessoa humana,
como ocorre nesse particular, deve-se prezar pela manutencio de
ambos os valores constitucionais envolvidos, buscando “uma conci-
liagao entre eles, uma aplicagao de cada qual em extensoes variadas,
segundo a respectiva relevancia no caso concreto, sem que se tenha
um dos principios como excluido do ordenamento por irremediavel

2 27

contradi¢ao com o outro”.

26 FARIAS, Edilsom Pereira. Colisdo de Direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem versus
liberdade de expressao e informagao. Porto Alegre: Fabris, 1996, p.395.

27 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito
constitucional. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 318.
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Ora, ndo se pode olvidar da realidade dos fatos, no intuito de pre-
servar a intimidade do redesignado, em flagrante prejuizo a seguranga
juridica, tampouco ¢ possivel deixar de adequar a identificacio civil do
individuo redesignado a sua nova realidade, sob pena de condeni-lo
escarnio social perpétuo.

Destarte, possibilitar a alteragao do prenome e do sexo do redesig-
nado, através de uma averbacio em seu registro civil de nascimento,
atribuindo a mesma efeitos ex #une, com mengao expressa de que a aver-
bagdo decorreu de decisao judicial, ¢ a conduta mais saudavel e justa a
ser adotada, preservando-se o espirito da Constituicao Cidada.

Deve-se ainda ter em vista a proibi¢ao de consignar no registro o
termo “transexual”, bem como qualquer referéncia a alteragio realizada
em outros documentos do individuo, devendo nestes apenas constar o
nome e o sexo judicialmente reconhecidos, sob pena de manter a situa-
¢ao discriminatoria e constrangedora.

Em assim agindo, assegura-se a necessaria preservagao da seguranga
necessaria a coletividade em relagao a identidade do transexual redesig-
nado, bem como a realizagao do direito deste a vida digna e dos demais
direitos constitucionais que alicercaram a possibilidade da adequagio de
seu prenome e seu sexo civil a sua nova realidade.

Uma vez realizada a adequagao da identidade civil 4 realidade fatica
do redesignado, divaga-se acerca de suas consequéncias no mundo juri-
dico, maxime na seara do direito de familia.

Assim como os demais seres humanos, o transexual anseia por amor,
sendo sua consequéncia natural o desejo de viver em comunhio e cons-
tituir uma familia. Nesse ponto, indaga-se: ¢ dever do homem ou da
mulher que alterou seu sexo e nome mediante a autorizagao judicial,
por haver se submetido a uma cirurgia de transgenitalizagio, informar
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tal fato 20 seu pretenso conjuge? Em sendo casado, faz-se necessirio o
consentimento de seu consorte para que o individuo possa promover
sua mudanca de sexo?

Com efeito, apés a adequagio fisica e legal A verdade psicossocial
do transexual, este definitivamente passari a integrar o sexo outrora
oposto, livrando-se do estigma de ser ‘transexual’, passando a ser consi-
derado homem ou mulher.

Todavia, considerando que, para a preservacio da intimidade do in-
dividuo, afora a averbacio em seu assentamento de nascimento, nio
devera constar em seus outros documentos qualquer mengio de que o
nome e o sexo apresentados sao oriundos de autorizagio judicial, um
futuro conjuge encontrar-se-a a mercé da lealdade e da coragem do
transexual operado em compartilhar o seu passado incomum.

Por essa causa ¢ que sendo desvendada pelo consorte a verdade omi-
tida pelo ex-transexual, em até quatro anos da data da celebragio do
matrimonio, o consorte “enganado” poderd requerer a sua anulagio,
nos termos do artigo 1.556 cumulado com o inciso I do artigo 1.557 e
inciso II do artigo 178, todos do novel Cédigo Civil.®

Todavia, ¢ conveniente recordar que a incapacidade para procriagio
ndo ¢ condicao para validade do casamento, razao pela qual nio sendo
possivel a sua anulagdo por essa causa. “Deve o casamento ter por base
o amor e ndo a teprodugio.” ¥

28 "Art. 1556. O casamento pode ser anulado por vicio da vontade, se houve por parte de um dos nubentes, ao
consentir, erro essencial quanto a pessoa do outro.”
“Art. 1557. Considera-se erro essencial sobre a pessoa do outro conjuge:
| - o0 que diz respeito a sua identidade, sua honra e boa fama, sendo esse erro tal que o seu conhecimento
ulterior torne insuportavel a vida em comum ao conjuge enganado;”
“Art. 178. £ de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagao do negécio juridico, contado:
Il - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesao, do dia em que se realizou o negécio
juridico;" Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406compilada.htm>. Acessado
em: 10 maio 2013.

29 VIEIRA, Tereza Rodrigues. O transexual e o direito de familia. In: A leitura: Caderno ESM-PA. Belém, v. 3, n. 4,
p.76, maio 2010.
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Ademais, assevere-se que como qualquer cidadio que preencha os
requisitos estipulados, ¢ possivel a0 transexual submeter-se ao processo
de reprodugio assistida ou de adogio, porquanto “garantido pela Cons-
tituigao seu direito de constituir familia, para realizar-se intima e afetiva-
mente, a fim de poder, dentro de seu grupo familiar, desenvolver, jun-
tamente com os seus, o livre desenvolvimento de sua personalidade.” ¥

Outra situagdo digna de nota é a do individuo casado que deseja sub-
meter-se a0 processo de transgenitalizagio para adequar sua identidade
anatomica e civil a sua realidade psiquica. Ha quem sustente que na hi-
potese do transexual ser casado e nio desejar o fim do enlace matrimo-
nial, dependera, para submeter-se  cirurgia, do consentimento expres-
so do consorte.” Permissa venia, tal entendimento nio merece acolhida.

Ora, considerando a natureza personalissima da definicio do status
sexual que possui cada individuo, é inaceitivel que a necessidade do
transexual de adequar seu sexo anatémico e civil 20 seu sexo psiqui-
co esteja condicionada a vontade de terceiro. Com efeito, nada, nem a
existéncia de filhos menores do casal, justifica a condenacio de um dos
conjuges a uma vida de angustia e infelicidade ante sua inadequacio
fisica-psiquica, em favor de pretensos interesses “superiores” da comu-
nhdo familiar.

Firme-se, portanto, que nio estando de acordo o consorte do indivi-
duo que deseja submeter-se ao processo de redesignacio sexual, o mesmo
podera apenas requerer a dissolugio do vinculo conjugal através do divér-
cio, nao sendo exequivel a anulagiao do casamento por esse motivo. No
que toca ao divorcio, saliente-se que ndo sera possivel a atribuicio de falta
ao redesignado pela realizagio do procedimento, tendo em vista o €scopo
legitimo da redesignagio sexual, qual seja a promocio de sua satde.

30 SZANIAWSKI, Elimar. Limites e possibilidades do direito de redesignacao do estado sexual: estudo sobre o
transexualismo: aspectos médicos e juridicos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.156,

31 Ibidem, p.124.
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Por fim, no que concerne ao direito sucessorio, assevere-se que mes-
mo apos a modificagio da identidade civil do transexual operado, sub-
siste seu direito constitucional 4 heranga. Nos termos da legislagio que
rege a matéria, deve-se sempre que possivel, primar pela preservagio
da real vontade do testador de modo que basta que o beneficirio seja
identificavel, e néo identificado, para que permanega valida disposigio
legal ou testamentaria em seu favor.””

Assim, nao bastassem os direitos constitucionais envolvidos, mor-
mente o direito a heranga, denota-se que também pela legislagao infra-
constitucional é assegurado ao transexual, indiferentemente de ja haver
sido ou nio redesignado em sua identificacio civil, o recebimento de
heranga deixada em seu favor, seja ela legitima ou testamentaria, nao
incorrendo qualquer hipétese de incapacidade sucessoria.

Por arremate, assevere-se que independente da seara juridica em que
se situe o transexual em um caso concreto, a aplicagio do direito devera
sempre pautar-se no principio da dignidade da pessoa humana, ante a
sua natureza ética e hermenéutica.”

Cuida-se, destarte, de principio ético inafastavel, porquanto instru-
mento balizador de interpretacio de qualquer norma legal inserida no
ordenamento juridico patrio, seja de carater constitucional ou infra-
constitucional, mormente quando envolvidos direitos fundamentais,
haja vista o fim dltimo do Direito: a realizacio da felicidade humana.

32 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: direito das sucessées, Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 247.

33 RIVABEM, Fernanda Schaefer. A dignidade da pessoa huma como valor-fonte do sistema constitucional
brasileiro. Disponivel em: < http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs2/index.php/direito/article/view/7004/4982>. Acesso
em: 18 mai 2013,
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Consideracoes finais

O ponto central do presente artigo cientifico consubstanciou-se
na analise da controvérsia legislativa acerca da possibilidade, ou nio,
de alteragio do prenome e do sexo no registro civil de nascimento do
transexual submetido 2 cirurgia de transgenitalizagdo, considerando as
caracteristicas peculiares do direito a identidade sexual desse individuo.

Em apertada sintese, firmou-se que a identidade sexual, sendo
atributo componente da personalidade, é tremendamente relevante para
o bem estar do individuo, uma vez que apresenta reflexos em todos os
seus prismas de atuagiao na sociedade.

Hodiernamente, o Poder Publico ji reconhece a necessidade de ad-
equagio do sexo biolégico com o sexo psicossocial do individuo tran-
sexual, de modo que ¢ possivel a realizagdo da cirurgia de transgenital-
izacdo através do Sistema Unico de Saude (SUS).

Igualmente na seara juridica, deve o Estado prover o bem estar e
a saude psiquica do transexual, permitindo a adequagio da identifi-
cacio civil do redesignado a sua nova realidade, sob pena de persistir
em sua vida constrangimentos e¢ humilha¢ées em razio do descom-
passo em voga.

Assim, nao obstante a Lei n® 6.015/73 nio prever expressamente a
possibilidade de alteragio do prenome e do sexo na identificagio civil
do individuo submetido a uma cirurgia de redesignacao sexual, a mesma
nio deve servir de 6bice a sua realizagdo, devendo ser interpretada de
forma sistematica e teleoldgica, a luz dos preceitos insculpidos na Cons-
tituigdo Federal, maxime no principio da dignidade da pessoa humana,
sustentdculo de toda ordem juridica brasileira.
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Em verdade, o principio em testilha deve ser tido como um instru-
mento balizador de interpretagio para todo e qualquer dispositivo de
lei, maxime quando no caso concreto encontra-se em risco a tutela de
direitos constitucionais elementares, tal como o direito ao livre exercicio
da identidade sexual, que para o transexual deve abarcar a possibilidade
de adequar a0 seu sexo psicossocial, 0 seu sexo anatémico, bem como

o seu sexo juridico.

Abstract

The present essay has as major
achievement to expose the reasons why
the transsexual who has been submitted
to a sex reassignment surgery should have
the guaranteed right to the change of
forename and gender in the birth certificate
in the Brazilian legal system. Starting from
the premise that the Law must go in pursuit
of the transformations of the contemporary
society and to correspond to its aspirations,
under the penalty of acting against society.
Given the relevance of the subject, the
referred guardianship will be approached
under the legal and constitutional
perspective, proposing, after the initial
necessary delimitation, an analysis of the
fundamental rights relevant to the case,
that substantiate the individual right to
proceed with the alteration of pertinent

data, primordial to correlate the individual

civil identity with the psychosocial one. The
absence of specified legislation about the
subject can't hinder the necessary change
in the birth certificate of the transsexual
submitted to a sex reassignment surgery,
because it’s the corollary of the dignity of
human beings, macro-principle in which
the entire current constitutional order is
substantiated. It is, after all, a qualitative,
bibliographic and documental research,
based on the review of existent literature
about the behalf tutored by Federal
Constitution, so as in the analysis of the
legislation in force, longing for, in a short
and objective way, showing general
considerations to the building of the
knowledge and relevance of this theme.

Keywords: Rex reassignment surgery.
Birth certificate. Forename and gender.
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Resumo

Com fulcro nos ditames da Constitui-
¢ao Federal de 1988 e nas Legislagoes
Infraconstitucionais consultadas e es-
miucadas neste trabalho é cedico que
existe muito por fazer para efetivar
as garantias e direitos insculpidos na
“Leis das Leis". Os codigos disciplina-
res militares, especificado por cada
instituicao militar dentro dos Estados,
e principalmente a Legislagao Discipli-
nar da Policia Militar de Pernambuco
precisa esta em conformidade com o
texto Constitucional, inconcebivel que
se admita regulamentos disciplinares
que nao convém de procedimento na
apuragao de infragoes administrativas
disciplinares militares, prezando pelo

fim colimado ao estado democratico
de direito, que haja mudanca e adequa-
¢ao dainstituicao militar a novel ordem
constitucional, sem que exista prejuizo
para hierarquia e disciplina militar, viga
mestra de um 6érgao de Seguranga Pu-
blica “Policia Militar de Pernambuco’,
com quase 200 anos de histéria e glo-
ria. Os Policiais Militares quando nao
observam os imperativos da hierarquia
e disciplina ficam sujeitos ao ditames
legais de seus cédigos disciplinares,
impondo-lhe sangbes (punigdes) disci-
plinares militares indo desde uma sim-
ples adverténcia por escrito ou verbal,
até a prisao (cerceamento de liberda-
de), ou ainda mais grave o licencimane-
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jo ex-officio ou exclusao a bem da dis-
ciplina. A hermenéutica desempenha-
da pelo judiciario nao tem divergido de
muitos doutrinadores. Entretanto, os

somente aqueles pressupostos, porém
outras praticas irregulares normativas
e procedimentais que ensejam o cabi-
mento do Habeas Corpus.

tribunais regionais tém desempenhado
um papel fundamental a fim de atuali- Palavras-chave: Habeas Corpus. Policia
zar a jurisprudéncia, reconhecendo ndo  Militar de Pernambuco. Disciplina. Puni¢do

Introducao

O presente trabalho cientifico tem por objeto de estudo o Habeas
Corpus, como fundamento de aplicabilidade e cabimento nas trans-
gressoes disciplinares na organizagao Policia Militar do Estado de Per-
nambuco. Orgio de Seguranca Publica, com fundamento na Consti-
tuicao Federal de 1988, em seu artigo. 144 § 5°. Tendo como ideia e
fulcro principal o remédio constitucional do Habeas Corpus, no seu
cabimento e admissibilidade frente as puni¢oes disciplinares militares,
principalmente atrelados a doutrina e jurisprudéncia dos tribunais su-
periores, tais qual o STF — Supremo Tribunal Federal. E STM — Supe-
rior Tribunal Militar.

A Carta Constitucional de 1988 estatuiu no seu art. 42 In Verbis: “Os
membros das Policias Militares e Corpos de Bombeiros Militares, ins-
tituigbes organizadas com base na hierarquia e disciplina, sio militares
dos estados, do Distrito Federal e dos Territorios”.

Uma vez que nossa Carta Magna é clara no seu art. 5°, LXI “ninguém
serd preso se nao em flagrante delito ou por ordem escrita e funda-
mentada da autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de trans-
gressao militar ou crime militar, definidos em Lei;” fica limpido o tex-
to do ordenamento maior fazendo alusio ao cabimento da prisio nas
infragdes disciplinares no ambito da disciplina castrense, seja no nivel
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federal (Marinha, Exército e Aeronautica) e estadual (Policias Militares
e Corpos de Bombeiros Militares).

A finalidade deste trabalho é escrever sobre o cabimento e admissi-
bilidade do remédio heroico, Habeas Corpus, especificando, fundamen-
tando e teorizando sua aplicabilidade pratica destacando a condicio de
agdo penal de conhecimento com rito pormenorizado e especifico. Fa-
zendo alusdo a casos concretos especificado na doutrina e jurisprudén-
cia a importancia nos pilares basilares das corporagdes militares, com
fim colimado na hierarquia e disciplina “Caserna” de modo Lato Sensu.

Partindo desses pressupostos o trabalho teve como objetivo geral
estudar como o Habeas Corpus é teorizado e aplicado na Policia Militar
do Estado de Pernambuco. Para tanto, foram elaborados os seguintes
objetivos especificos: escrever sobre a Policia Militar do Estado de Per-
nambuco; identificar a aplicabilidade do Habeas Corpus nas transgres-
soes disciplinares na corporacio do Estado de PE.

Quanto a0s aspectos metodolégicos utilizados no trabalho, no que
se refere aos seus objetivos, define-se como descritivo. Segundo Gil
(2002), “visa a descrigao das caracteristicas de determinada populagio
ou fenémeno ou ainda, o estabelecimento de relagdes entre variaveis”.

O presente trabalho classifica-se do ponto de vista da abordagem
do problema, como qualitativo e, do ponto de vista dos procedimen-
tos técnicos, como bibliogrifico. De acordo com Marconi e Lakatos
(2004), “a pesquisa qualitativa analisa e interpreta aspectos mais pro-
fundos, descrevendo a complexidades do comportamento humano”.
Segundo Gil (2002) “a pesquisa bibliografica ¢ desenvolvida com base
em materiais j4 elaborados, principalmente livros e artigos cientifi-
cos”. Neste sentido, os dados deste trabalho foram coletados através
de livros e de sites pesquisados na Internet, com a finalidade de atender
0 objetivo proposto.
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O trabalho foi estruturado em trés capitulos. Sendo que:

No Capitulo I — A Profissao Policial Militar — aborda toda legislagao
pertinente a profissio bem como as caracteristicas do Labor Policial Militar.

No Capitulo II — Remédios Constitucionais na Carta Magna de 1988
— consta da Constitucionalizagao do Habeas Corpus, seu conceito e Na-
tureza Juridica, sua Legitimidade Ativa e Passiva.

No Capitulo IIT — Admissibilidade e Cabimento do Habeas Corpus
nas Transgressoes Disciplinares Militares — encontra-se uma analise da
punicio disciplinar e da sancao administrativa imposta ao Militar do
Estado de Pernambuco.

A disciplina é o respeito a Hierarquia no Meio Militar decorrem de
um conjunto de vinculos racionais e morais que ligam o militar a patria
e 20 servigo tais deveres estio disposto no art. 30, I a IV, do estatuto
dos militares estaduais, i verbis: “A dedicagao integral ao servigo Policial
Militar e a fidelidade 2 institui¢do a que pertence, mesmo com o sactifi-
cio da prépria vida”.

CAPITULO|

A PROFISSAO POLICIAL MILITAR

A Lein® 6783, de 16 de Outubro de 1974 (Estatuto dos Policiais Mi-
litares do Estado de Pernambuco), especifica no art. 19, cargo Policial
Militar € aquele que s6 pode ser exercido por policial militar em servigo
ativo. O art. 22 define fungdo Policial Militar, obrigages estas que de-
vem ser compativeis com o correspondente grau hierarquico e definidas
em legislagbes ou regulamentagio especificas a cada organizagao militar.
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Destarte, os Servidores Militares sio regidos por Estatutos préprios
“Legislacoes Castrenses” que descriminam os seus direitos e obrigacdes
pertinentes ao exercicio de seu Labor como funcionario diferenciado
que € nao podendo fazer movimentos grevistas e/ou associar-se para
tal fim, pois é vedada na Norma Constitucional.

O Estatuto dos Policias Militares do Estado de Pernambuco defi-
ne em seu art. 12, a hierarquia e a disciplina sdo a base institucional
da Policia Militar. A autoridade e a responsabilidade crescem com o
grau hierarquico. Na Policia Militar de Pernambuco existem hoje res-
pectivamente os seguintes postos e graduagdes, citados aqui em ordem
decrescente: Oficiais superiores (Coronel PM, Tenente-Coronel PM e
Major PM); Oficiais intermediarios (Capitio PM); Oficiais subalternos
(Primeiro-Tenente PM e Segundo-Tenente PM); Graduados Subtenen-
tes e Sargentos (Subtenente PM, Primeiro-Sargento PM, Segundo-Sar-
gento PM e Terceiro Sargento PM); Cabos e Soldados (Cabo PM Sol-
dado PM); Pragas especiais (Aspirante-a-Oficial PM, Alunos-Oficiais
PM “Cadetes”); Pragas (Alunos do Curso de Formagio de Sargentos
PM e Cursos de Formagio de Cabos PM). Nas Policiais Militares Insti-
tuidas nas 26 (vinte e seis) unidades da Federagio e o Distrito Federal,
excluindo os postos relativos a oficiais generais que nio existem em tais
corporagoes os demais postos e graduagdes seguem a mesma hierarquia
¢ denominagoes utilizadas no Exercito Brasileiro.

As patentes e graduagdes, com prerrogativas e deveres a elas inerentes,
sao asseguradas em plenitudes aos oficiais e pragas da ativa, da reserva ou
reformados das Forgas Armadas (Exército, Aeronautica e Marinha), das
Policiais Militares e dos Corpos de Bombeiros Militares dos Estados, dos
territrios e do Distrito Federal, sendo-lhes privativos os titulos, postos,
graduagdes e uniformes militares. A lei maior estabelece no seu art. 42, § 1%

Aplicam-se aos militares dos estados, do Distrito Federal e dos terri-
torios, além do que vier a ser fixado em Lei, as disposig¢oes do art. 14,
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§ 8°, do art. 40, § 9° e do art. 142, §§ 2° e 3° cabendo a Lei estadual
especifica dispor sobre as materiais do art. 142, § 3° inciso X, sendo as
patentes dos oficiais conferidas pelos respectivos governadores.

As Policias Militares e Corpos de Bombeiros o art. 125,§ 4° esta-
tui que competi a Justica Militar Estadual processar e julgar os Policias
Militares e Bombeiros Militares nos crimes militares definidos em Lei,
cabendo 2o Tribunal competente decidir sobre a perda do posto e da
patente dos oficiais e da graduagoes das pragas. Como ¢ cedido a nivel
Estadual termos a Justi¢a Militar especial para dirimir e julgar os crimes
e transgressoes militares, a qual é denominada Auditoria Militar. Orgio
especializado para julgamento das contendas militares atrelado ao Tri-
bunal de Justi¢a do Estado de Pernambuco.

1.1 Caracteristicas do labor Policial Militar

O servidor Policial Militar em fungio das atribui¢bes e competén-
cias, também do Regime Laboral que lhe é imposto, e ainda as diversas
legislagdes a seguir no ordenamento militar, tais como, cédigo discipli-
nar, codigo penal militar, c6digo de processo penal militar, regulamento
de continéncia, regulamento de servigos gerais pertinentes a estrutura
hierarquizada dos aquartelamentos, dentre as legislagoes pertinente a0
Direito Comum; estdo os referendados servidores especiais sobre rigi-
da disciplina militarizada com escalonamento vertical funcional, sendo
sancionado mais severamente.

Destarte o risco de vida, seja nos treinamentos, na sua rotina diaria
ou no caso excepcional e eminente de Guerra declarada, é sempre pos-
sivel aqueles que se dedica a atividade Policial Militar acontecer even-
tos extraordinarios que a funcio os obriga a permanecer no exercicio
da fungao. De modo que podemos afirmar com certeza que a fungao

—
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militar exige o comprometimento da propria vida, direito assegurado
constitucionalmente, sendo uma garantia individual de todo cidadio.

A partir do momento em que o jovem soldado faz o julgamento
perante o pavilhao nacional assume o real comprometimento com 0s
preceitos, legislagoes, codigo de ética Policial Militar e outros valores
tipicos dos militares estaduais.

Tal juramento e compromisso estao prescritos nos art. 31 e 32, da
Lei n°6783, 16 de Outubro de 1974 — Estatuto dos Policiais Militares do
Estado de Pernambuco, proferindo as seguintes palavras:

Todo cidadio, apés ingressar na Policia Militar mediante inclusio, ma-
tricula ou nomeacao, prestara compromisso de honra, no qual afirmara
a sua aceitacio consciente das obrigagées e dos deveres Policiais Milita-
res ¢ manifesta a sua firme disposi¢ao de bem cumpri-los.

O compromisso a que se refere o artigo anterior tera carater solene
e sera prestado na presenga da tropa, tdo logo o Policial Militar tenha
adquirido um grau de instrugao compativel com o perfeito entendi-
mento de seus deveres como integrante da Policia Militar, conforme os
seguintes dizeres:

Ao ingressar na Policia Militar do Estado de Pernambuco, prometo re-
gular a minha conduta pelos preceitos da moral, cumprir rigorosamente
as ordens das autoridades a que estiver subordinada e dedicar-me intei-
ramente ao servico Policial Militar, 2 manuten¢io da Ordem Publica e 2
seguranca da comunidade, mesmo com o risco da propria vida.

O Policial Militar em servigo ativo, de acordo com a legislagao de
movimentag¢ao de pragas e oficiais, de conformidade e a necessidade do
servico ser movimentado mediante ato de transferéncia para qualquer
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regido do estado, seja zona da mata, agreste e sertdo, para servir nas di-
versas organizagoes militares espalhada na cincuscrigao estadual.

A hierarquia e disciplina a que estio submetidos os militares estadu-
ais que, de conformidade com o art. 12 do Estatuto dos Militares, sio
a base institucional de toda organizagao militar estadual, com certeza
sa0 as caracteristicas frisantes dos profissionais dos militares do estado.
Tendo em vista a ndo observincia rigidamente aos preceitos legais e
regulamentares ficam sujeitos a prisao disciplinar militar, a qual é cum-
prida nos quartéis.

A merecedora observancia e importncia de tais preceitos foram evi-
denciadas e especificadas pelo ilustre e insigne, Fortunato, segundo o qual:

As caracteristicas maiores das forcas armadas sio a rigida disciplina e a
hierarquia rigorosa, nio cabendo a seus integrantes qualquer manifes-
tacdo opinativa contra as determinagées ou as pessoas de seus supe-
riores, mesmo apos estarem na reserva. Em outras palavras, os oficiais
da reserva nio podem fazer criticas aos oficiais da ativa, podendo ser
punidos. Fortunato (2000).

Tal caracteristica por analogia e prescrito no proprio texto consti-
tucional ¢ aplicavel aos Policiais Militar Estadual. Nao obstante tais es-
pecificidades e imposi¢oes institucionais a que sio submetidos os mi-
litares, a CF/88, apesar do significado avango que trouxe em matéria
de direitos e garantias individuais e direitos sociais, restringiu alguns e,
diga-se de passagem, importantes, direitos aos militares.
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1.2 Poderes hierarquico e disciplinar

Estd pacificado tanto na doutrina e na jurisprudéncia que os pode-
res hierarquicos e disciplinares convivem harmoniosamente com outros
poderes, tais como vinculado, discricionario, regulamentar e de policia
o0s quais constituem poderes administrativos.

el

Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2000) conceitua poder discipjinar ¢
0 que cabe a administragio publica para apurar infragdes e aplic,y pe-
nalidades aos servidores publicos e demais pessoas sujeitas a disciplina
administrativa. Assim como a ilustre autora enfatiza que a hierérqujca é
um principio, um critério de organizacao administrativa, em decorpgncia
do qual um 6rgio se situa em plano de superioridade com respeito 2
outros que, por sua vez, se situam na mesma posicao em relagig 4 ou-
tros mais, e assim por diante, dando lugar a uma caracteristica pirjmide;
em seu apice encontra-se o chefe do poder executivo, de onde emanam
as diretrizes para os 6rgaos inferiores; estes, por sua vez, fornecem os
elementos e preparam as decisoes dos 6rgaos superiores.

A Policia Militar de Pernambuco, como 6rgao detentor do aspectq es-
truturado em forma piramidal hierarquizado em todos os seus patamyres,
submetido também ao poder disciplinar para que a autoridade adiinis-
trativa tenha competéncia disciplinar sobre determinado funcionéri(,, pois
€ 0 que se observa no cotidiano das organizagoes militares estaduajg,

Em conformidade com a legislacio castrense, Lei 6783/ 197, diz
expressamente:

Art. 12 — A hierarquia e a disciplina sao a base institucional da Policia Mi-
litar. A autoridade e a responsabilidade crescem com o grau hjefirquico-
§ 1° A hierarquia Policial Militar ¢ a ordenagio de autoridade em niygg gife-
rentes, dentro da estrutura da Policia Militar. A organizagio se faz Porpostos
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ou graduagoes; dentro de um mesmo posto ou de uma mesma graduagio se
faz pela antiguidade no posto ou na graduagao o respeito a hierarquia é con-
substanciado no espirito de acatamento a sequencia de autoridade.

§ 2° Disciplina ¢ a rigorosa observincia e a acatamento integral das leis,
regulamentos normas e disposi¢oes que fundamentam o organismo
Policial Militar e coordenam seu funcionamento regular ¢ harmonico,
traduzindo-se pelo perfeito cumprimento do dever por parte de todos
e de cada um dos componentes desse organismo.

O art. 42 da Carta Constitucional de 1988 coloca a hierarquia e a
disciplina como base das organizages militares estaduais, assim como
no Distrito Federal. Isto qualifica e reafirma a finalidade e importincia
de tais institutos no meio Militar.

O culto aos simbolos nacionais; a probidade e a lealdade em todas as
circunstancias; a disciplina e o respeito a hierarquia; o rigoroso cumpri-
mento das obrigagoes e ordens; e a obrigacio de tratar o subordinado
dignamente e com urbanidade.

A administragao publica militar previdente contra possiveis deslizes e
falhas impoem medidas coercitivas a fim de fazer valer suas regras sobre
aqueles que estio sob seus poderes, tanto hierarquico quanto disciplinar.

Da satisfacidade de cumprimento de tais normas e regras surgem os
regulamentos disciplinares, que no meio militar, especificamente, sao
bastante rigidos, ficando o Servidor Militar Estadual sujeito a puni¢oes
disciplinares severas, inclusive restringindo sua liberdade como exemplo
poderia citar uma punigio de prisio cumprida no aquartelamento.

Os regulamentos disciplinares militares vislumbram uma visio sim-
plista ¢ pormenorizada a forma e os instrumento de concretude de
valor e observancia aos militares dispostos nos estatutos dos policiais
militares estaduais.
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1.3 Punicao disciplinar militar estadual

A expressio punicdo disciplinar, quando seguida do adjetivo militar,
tem o seu conceito esmiugado, pois a disciplina militar ¢ uma discipli-
na diferenciada se tomada em relagio a disciplina posta aos servidores
civis do estado, Distrito Federal, Unido e Municipio, uma vez que é
pormenorizado de institutos e conceitos proprios, estando os militares
estaduais sujeitos a imposigoes de tratamentos e comportamentos sobte
responsabilidade imperativa da autoridade superior, exemplo, um capi-
tio PM, dar ordens legais a um tenente PM, pela situagio de hierarquia e
comandamento, o oficial subalterno (Tenente) deve obedecer. Estando
a aludido oficial atrelado a preceitos, normas, obrigacoes e deveres da
legislagao Castrense. O que de regra nio existe em relagio aos funcio-
narios civis (A hierarquia e disciplina) é abrandado, nio existindo tanto
formalismo quanto para os militares.

A lei n® 11817, cédigo Disciplinar dos Militares do Estado de Per-
nambuco, em seu art. 1° reza:

O cédigo disciplinar dos Militares do Estado de Pernambuco tem por
finalidade instituir o regime disciplinar dos militares estaduais, caben-
do-lhe especificar e classificar as transgressdes disciplinares militares,
estabelecer normas relativas a amplitude e aplicagao de penas disci-
plinares, classificar o comportamento das pragas, definir os recursos
disciplinares e suas formas de interposicio, além de regulamentar as
recompensas especificadas no Estatuto dos Militares Estaduais.

Ainda a prépria codificagio em seu art. 13, reza que:

Transgressao disciplinar militar, para os fins deste cédigo, é toda agio
ou omissdo praticada por militar estadual. Que viole os preceitos da
ética e os valores militares, ou, que contrarie os deveres e obrigagbes
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a que o mesmo esta submetido, constituindo-se em manifestagoes
elementares e simples que niao possam ser tipificadas como crime
ou contravengao.

E cedigo que a transgressio disciplinar, diferencia-se do crime pro-
priamente militar, pois aquela na violagio a manifestagio elementar
e simples, e o crime militar, na expressao mais complexa e acentuada
anormal da tipificagdo na Legislagio Castrense. A transgressao disci-
plinar constituir-se pela nio observagido de disposicao regulamentar
Castrense ou de ordem emanadas dos superiores hierarquicos, de um
modo geral. A transgressio disciplinar somente os militares estio sujei-
tos, enquanto os crimes militares quando impréprio ou préprio podera
ser cometido por qualquer cidadao.

E sabido que o conceito e especificidade de transgressio disciplinar
¢ bastante elastico, assim como o poder discricionario da autoridade mi-
litar em seus diversos escalGes, que tendem o poder disciplinar, portanto
depende tio somente do seu livre arbitrio considera como transgres-
sdo disciplinar todas as agoes ou omissoes que va de encontro a honra
pessoal, o pundonor militar, o decoro da classe Policial Militar e outras
prescricoes estatuidas na legislagdo castrense, assim como aquelas pra-
ticadas contra normas e ordens de servicos, emanadas de autoridade
competente superiof.

As transgressoes disciplinares com elasticidade conceitual e nao pre-
vista na lei, pois hoje as policiais militares de todas as unidades federa-
tivas, adequaram suas legislagoes disciplinares em consonancia com 0
texto constitucional de 1988, uma vez que a nova Carta Magna especi-
ficou com relagio tanto ao processo administrativo quanto ao judicial
todas as garantias preceituadas no artigo 5°, inciso LV.

A determinacao da gravidade da puni¢ao disciplinar é definida por
meio de um julgamento previsto nos arts. 21 a 23 do cédigo disciplinaf,
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que considera critérios objetivos e subjetivos, relacionados ao objeto da
transgressao e também a situagdo do transgressor; malgrado a extensio
dos mesmos, cremos ser pertinente suas transcrigoes:

Art. 21 o julgamento das transgressoes disciplinares deve ser procedido de
uma analise que considere: I — Os antecedentes do transgressor; II — As
causas que a determinaram; ITI — A natureza dos fatos ou dos atos que a
envolveram; IV — As consequéncias que dela possam advir. Parigrafo tni-
co. Em quaisquer instincias a que submetido o transgressor, o julgamento
dar-se-4 em respeito a0 amplo direito de defesa e ao devido processo legal.

Art. 22 no julgamento das transgressoes disciplinares militares podem
ser levantadas causas que as justifiquem, ou circunstancias que as ate-
nuem ou agravem.

Art. 23 — sdo causas de justificacio: I — Ter sido cometida a transgres-
sa0 na pratica de agio meritdria, no interesse do servi¢o ou da Ordem
Publica; I1 — Ter sido cometida a transgressao em legitima defesa, esta-
do de necessidade, exercicio regular de direito ou estrito cumprimento
do dever legal, IIT — Ter sido cometida a transgressio em decorréncia
de caso fortuito ou forga maior, plenamente comprovado e justificado;
e IV — Ter sido cometida a transgressio em decorréncia da falta de me-
lhores esclarecimentos, quando da emissio da ordem, ou de vendo tais
circunstancias serem plenamente comprovadas e justificadas.

A adverténcia, de acordo com o art. 28 § 3°, Cédigo Disciplinar Mi-
litar Estadual, é a forma mais branda de punir, consistindo como orien-
tagao verbal ao transgressor, nao indo para ficha disciplinar do Policial
Militar. Repreensio ¢ a censura enérgica do transgressor, feito por escri-
to. Prisdo disciplinar compete a autoridade que aplicar a primeira prisao
ao militar ajuizar da conveniéncia e necessidade de encarcera o mesmo,
tendo em vista os altos interesses da agao educagao da coletividade e a
elevagao do moral da tropa; no caso de nao haver encarceramento, esta
circunstancia devera ser fundamentalmente, publicada em boletim da
organiza¢ao militar estadual, conferindo-se ao militar.
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A prerrogativa especial de permanecer no quartel (art. 28, § 10). Li-
cenciamento ¢ exclusio a bem da disciplina consistem no afastamento
ex-oficio do Militar Estadual das fileiras de sua corporagio, conforme
previsto aos aspirantes a oficial e as demais pragas, apos o devido pro-
cedimento processo administrativo disciplinar militar. (art.30).

Das punigoes disciplinares militares que estao submetidos dos Poli-
ciais Militares do Estado de Pernambuco, pelo menos quatro (Deten-
¢do, prisao, licenciamento a bem da disciplina e exclusio a bem da disci-
plina), traz consequéncias desastrosas e desarrazoada a vida do Policial
Militar punido, pois a prisdo e a detengdo sao espécies disciplinares que
cerceiam o direito de ir e vir do militar, ultrapassando a esfera pessoal
do Servidor meliciano, ultrapassando suas vaidades e situagdo intima
(pessoal) para atingir seus familiares, sem contar ¢ certo com os prejui-
zos ora funcionais atrelados a tais punigoes, atingindo ainda sua carreira
dentro da instituigao militarizada.

2 Remédios constitucionais na Carta Magna de 1988

A Carta Constitucional de 1988, conhecida como “Constituigao ci-
dada” trouxe a baila, diversos direitos e garantias fundamentais para
toda a sociedade brasileira. Esta constituicio é diametralmente oposta
a0 que se passou no Brasil durante mais de 20, (vinte), anos de ditadura
militar, regime de excegdo, no qual o pafs passou por muitas crises de
ordem institucional.

Com a citada carta vieram a tona diversos direitos que no regime de
€xce¢do nao nos eram garantidos, tais como, a garantia de imprensa, li-
berdade e tantos direitos retirados dos cidadios, visto que o regime mili-
tar autoritirio nao deixava o poder sair de suas maos, sempre atrelado 2
cipula “Generais das Forgas Armadas”, isto fazia dos brasileiros “Maria
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vai com as outras”. A abertura foi crescente e é chegado 0 momento
de uma democratizagio em todos os setores da sociedade. O povo niao
suportava mais os militares no poder, aceitando um regime presidencia-
lista de governantes civis.

Com as Leis das Leis, as garantias e direitos fundamentais vieram a
torna, tais quais liberdades de associagio; liberdade de imprensa; direito
de propriedade; liberdade de ir e vir, através do instituto do Habeas
Corpus; mandado de seguranga; mandado de injun¢io tantos outros
inameros direitos.

A Carta Constitucional prevé no art. 5°, LXVIII, que “concedet-
-se-a Habeas Corpus sempre que alguém sofrer ou se achar ameagado
de sofrer violéncia ou coagiao me sua liberdade de locomogio, por
ilegalidade ou abuso de poder”. O constitucionalista, Alexandre de
Morais (2000), diz que: “O Habeas Corpus ¢ uma garantia individual
ao direito de locomogio, consubstanciada em uma ordem dada pelo
Juiz ao Tribunal ao coator, fazendo cessar a ameaga ou coagio a li-
berdade de locomogao em sentido amplo o direito do individuo de
ir, vir e ficar”.

2.1 Habeas Corpus

A Lei das Leis prevé o Habeas Corpus como garantia individual e cole-
tiva dos cidadaos, dizendo que sera concedido “sempre que alguém so-
frer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagiao em sua liberda-
de de locomogio, por ilegalidade ou abuso de poder” (art. 5°, LXVIII).
O Habeas Corpus tem duas espécies, em carater preventivo ou repressivo
(liberatorio). O instituto preventivo sera posto quando o cidadao e/ou
individuo em qualquer situagao de ter sua liberdade molestada “loco-
mogao” em via de concretizar.
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2 64 Marcondes Bezerra de Souza

O direito do Habeas Corpus esta ligado a uma garantia, da qual € li-
berdade de locomogio. E a propria Carta Constitucional que menciona
“¢ livre a locomogio no territorio nacional em tempo de paz, podendo
qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entre, permanecer ou dele sair
com seus bens” (art.5° XV). No arcabougo juridico infraconstitucional.

2.1.1 Conceito e natureza juridica

O termo “Habeas Corpus” € oriundo do verbo latino Habeas, de
Habeo (ter, tomar, andar com) e Corpus (corpo), e indica a essencialida-
de do remédio constitucional, de forma que a traducio é tome a pessoa
presa e apresente a0 magistrado/autoridade judicidria, para julgamento
do caso concreto.

Ao contririo das Constitui¢oes pretéritas, a Carta de 1988 reservou
um dispositivo que garante a liberdade de locomogao (direito de ir, vir e
ficar), em tempo de paz, em toda circunscrigio do territorio brasileiro,
sem necessidade e autorizacio de quem quer que seja. Deixando bem
explicito que todas as pessoas nacionais ou estrangeiras tém direito a
se locomover livtemente por pragas, pontes, prédios publicos, etc. nao
sendo tolhidos de seus direitos e garantias para locomogao.

O insigne e ilustre Constitucionalista José Afonso da Silva (2002),
esclarece que:

O direito a circulagio é manifestagao Caracteristica da liberdade de lo-
comogio: direito de ir e vir, e ficar, parar estacionar. O direito de circu-
lar consiste na faculdade de deslocar-se de um ponto a outro através de
uma via publica ou afetada ao uso publico [...] Benjamin Constant dizia
que todas as Constituigdes Francesas reconheciam a liberdade individual;
contudo esta nunca deixara de ser constantemente violada, e isso porque
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uma simples declaragio nao basta; sdo necessarias salvaguardas positi-
vas. E que a liberdade da pessoa fisica, para ter efetividade, precisa de
garantias contra a prisao, a detencao e a penalizagio arbitrarias, mediante
mecanismos constitucionais denominados em conjunto, direito de segu-
ranga essas regras exigem que as medidas tomadas contra os individuos
sejam conforme com o direito, isto ¢, anterior e regularmente estabele-
cidas, que atendam ao principio da legalidade, ao devido processo legal.

2.1.2 Legitimidade ativa e passiva

Nao ha exigeéncia de capacidade postulatoria para aplicabilidade do re-
médio juridico “Habeas Corpus”, qualquer pessoa pode impetrar, sendo
maior de idade ou menor, nacional ou estrangeiro, com capacidade civil
reduzida, desde que escreva no papel o fato e real situagio demonstrando
o abuso do direito de ir, vir. E ficar por parte da autoridade de coatora;
inclusive o proprio paciente. Na licio do penalista Tourinho Filho (1990),
caso o impetrante seja advogado, ou mesmo outra pessoa sem capacidade
postulatoéria, ndo existira necessidade de o paciente lhe outorgar procura-
¢do. Até mesmo o Ministério Pablico pode deduzir uma pretensao libera-
toria. Entretanto, ao juiz é vedado impetra-lo, a menos que seja paciente.

A pessoa juridica pode figurar no polo ativo, mas, na atual ordem
normativa brasileira ndo ha possibilidade de ser paciente, uma vez que
nao dispoe de liberdade fisica de locomogao (direito de ir, vir e ficar).
Portanto no polo passivo estard o coator, seja ele quem for autoridade
ou nao, por exemplo, se uma pessoa e internada no Hospital Particular
com um problema grave, e submete-se a uma cirurgia, a familia nio
tendo condi¢oes para adimplir a divida, podera o diretor/proprietaria
sofrer a impetragdo do Habeas Corpus, com intuito de liberar o enfermo
daquele centro médico; isto é reconhecido tanto pela doutrina como
pela jurisprudéncia. Comumente as autoridades sao: Delegado de Poli-
cia, Agente de investigacao, Juiz ou Tribunal.

Revista da ESMAPE - Recife — v. 17 - n.36 - p.249-274 - jul./dez. 2012

Za

vegs¥



Cadd
- n

ot

266 Marcondes Bezerra de Souza

3 Admissibilidade e cabimento do habeas corpus
nas transgressoes disciplinares militares

3.1 Do Habeas Corpus

O art. 5°, CF/88, que trata dos direitos e deveres individuais e cole-
tivos, dispoe que:

Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, ga-
rantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a invio-
labilidade do direito a vida, a LIBERDADE, a igualdade, a seguranga e
a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV — a lei nao excluira da apreciagio do Poder Judiciario lesio ou
ameaca a direito;

LXI — ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita
e fundamentada de autoridade judicidria competente, salvo nos casos de
transgressao militar ou crime propriamente militar, definidos em lei;

LXVIII - conceder-se-a "habeas-corpus" sempre que alguém sofrer ou
se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao em sua liberdade de
locomogao, por ilegalidade ou abuso de poder;

O art. 142, paragrafo 2°, da CF reza que “nao cabera Habeas Corpus em
relagdo a punigbes disciplinares militares”. Isto é, quanto a situagio dos
militares das forgas armadas, Marinha, Exército e Aeronautica. Enquanto
que, para os militares estaduais no art. 42, § 1°, a CF/88, reza que:

Os membros das Policiais Militares ¢ Corpos de Bombeiros Militares,
institui¢des organizadas com base na hierarquia e disciplina, sio mili-
tares dos estados, do Distrito Federal e dos territorios. § 1° Aplicam-se
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aos militares dos estados, do Distrito Federal e dos territérios, além
do que vier a ser fixado em lei, as disposigoes do art. 142, §§ 2° e 3°,
CF/88, cabendo a lei estadual especifica dispor sobre as matérias do
art. 142, § 3° inciso X. Sendo as patentes dos oficiais conferidas pelos
respectivos governadores.

Conforme foi descrito no inicio deste trabalho, a puni¢io disciplinar
€ a san¢ao administrativa imposta ao Militar Estadual, com o objetivo
de fortalecer a disciplina, a partir da reeducagio do transgressor pena-
lizado e de coletividade a que ele pertence, visando evitar a pratica de
novas transgressoes, estando de conformidade com art. 27 do cédigo
disciplinar dos militares estaduais de Pernambuco.

Fazendo uma anilise minuciosa e criteriosa na doutrina, jurisprudén-
cia e do préprio dispositivo constitucional, o ultimo veda o Habeas Cor-
pus € por demais contririos ao arcabougo juridico posto em nosso pais,
tendo em vista 0 writ nao se aplicar quando o cerceamento da liberdade
fora em consequéncia de punigio disciplinar militar. Se fizermos uma
comparagao e o entrelagamento com o que reza o art. 5°, LXVIII, po-
de-se conceber incongruéncia de que, nos casos de punigao Castrense,
estariam autorizadas a ilegalidade ou o abuso do poder, situagées e pra-
ticas que devem ser extirpadas da normatizagio juridica do pais.

Principios democraticos sio muitos bons onde ha relagdes sociais de
condenagdo, mas nao em situagoes especificas, onde a subordinacio e a
obediéncia sao exigidas daqueles que, por imperativo moral, juridico ou re-
ligioso, as devem aos seus superiores, sejam aqueles, filhos, soldados ou
monges. Caso o judicidrio, por uma hipersensibilidade na aplicacio dos alu-
didos principios constitucionais, estimular ou der ensejo a feitos como os da
espécie, pronto: os quartéis se superpovoarao de advogados e despachantes.

Uma mera adverténcia, por motivo de desalinho ou ma conduta,
dara lugar a pendengas judiciais interminaveis, e, com elas, a inexoravel
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derrocada da hierarquia e da disciplina. Da mesma forma que a vocacao
religiosa implica o sacrificio pessoal e do amor proprio — e poucos sio
0s que a tem por temperamento —, o militar requer a obediéncia incon-
testada e a subordinagao confiante as determinagdes superiores, sem o
que vi sera a hierarquia, e, indcuo, o espirito castrense.

Em sentido contextualmente oposto, Pontes de Miranda, citado por
Alexandre de Morais (2000), admitia a impetragao do remédio heroico
constitucional “Habeas Corpus”, na hipétese de transgressoes disciplina-
res militares, desde que o controle jurisdicional se limitasse ao exame dos
pressupostos de legalidade, quais fossem: hierarquia poder disciplinar ato
ligado 2 fungio e pena susceptivel de ser aplicada disciplinarmente.

Sobre os limites da apreciagio pelo poder judiciario, no caso concre-
to de ato discricionario, a administrativista, Maria Sylvia (2000) admite
pacificamente a questdo, por quanto que “ndo se invadam os aspectos
reservados a apreciagao subjetiva da administragdo publica, conhecidos

A

sob a denominagio de mérito “oportunidade e convivéncia™”.

Nesta mesma linha de raciocinio, admite a impetracao do Habeas
Corpus, Jorge César de Assis (2001), deste modo:

Forgoso reconhecer, entretanto, que a vedagio constitucional do ca-
bimento do Habeas Corpus, nas transgressoes disciplinares (art. 142,
§ 2°), nio afasta a apreciagio pelo judiciario quanto a legalidade ou
inconstitucionalidade dos atos disciplinares, ji que a lei nio excluird
da apreciagio do Poder Judicidrio lesio ou ameaga a direito (art. 5%
XXXV). E capacitado para assim proceder, i €, por advogado, fale a0
disposto no art. 5°, LIV, LV C/C os art. 133 e 134 da CF/88.

No contexto do caso concreto é possivel vislumbra e esmiugar a
dificuldade para se entender o contexto de aplicabilidade no writ nas
questoes disciplinares militares, uma vez que muitas opinides sio di-
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vergentes tanto nos meios doutrinares, quanto nas decisoes dos tribu-
nais superiores.

No embasamento teérico de Univaldo Corréa (1988), a preservagio
da disciplina e da hierarquia militar é fator fundamental para a sobre-
vivéncia das Organizagoes Militares, e que a possibilidade que tem as
autoridades militares de aplicarem puni¢oes, imediatamente apos o fato
que registra a transgressio, representa uma corre¢ao e uma exempla-
ridade imediata, que trard, por certo, reflexos junto aos integrantes da
corporagao. Mas se o ato administrativo ¢ ilegal ou foi desenvolvido
com abuso de poder, o poder judiciario tem o dever de intervir.

Como fica explicitado no art. 142, § 2°, da CF/88, nao veda a concessio
do remédio heroico, apenas limita, restringe ao caso concreto. Esta restri¢ao
¢ quando nos deparamos com a questao do ato punitivo disciplinar militar
emanado de autoridade militar incompetente, sem observancia das forma-
lidades legais e sem os pressupostos funcionais, dentre os quais: hierarquia;
poder disciplinar; ato ligado a fungdo e pena susceptivel de ser aplicada.

O constituinte derivado de um lado proibe e do outro permite, é evi-
dente que a limitagao/proibicio ficou atrelado a regra geral registrada
na propria descrigao do writ. O ilustre Mestre Univaldo Corréa (1988),
a despeito do tema, assim se pronunciou:

[..] E uma proibigio limitada pela prépria Constituicio. Assim, se tal
punicio disciplinar militar tenha sido aplicada segundo os requisitos que
a mesma LEI MAIOR estipula para a ocorréncia desse tipo de peti¢io
[Petigao de Habeas Corpus], que acabou se tornando na a¢ao de maior e
mais rapido efeito em nossas CORTES DE JUSTICA, a alternativa do
Habeas Corpus € cabivel. Por isso basta que se verifique que a punigio
disciplinar tenha sido aplicada, por exemplo, por autoridade militar sem
poderes para tal, ou que o tempo de punigio seja além do que os regu-
lamentos disciplinares preveem para o nivel daquela autoridade militar.
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A propria legislagao infraconstitucional castrense, codigo de proces-
so penal militar — CPPM admite o remédio heroico “Habeas Corpus”
nas punigoes disciplinares militares. Trata-se de exce¢des no paragrafo
unico do art. 4606, ressalvadas somente as punigoes disciplinares milita-
res aplicadas em conformidade com os regulamentos disciplinares das
Forgas Armadas e também as puni¢ées disciplinares contextualizadas
aos Oficiais e pragas das Policiais Militares e dos Corpos de Bombeiros
Militares, de acordo com os regulamentos disciplinares especifico, atre-
lado a cada estado da federacao.

Consideracgoes finais

Concluindo o trabalho retorno a argumentos e fundamentos juridi-
cos-tedricos apresentados no inicio dos capitulos para afirmar uma po-
si¢ao acertada e plausivel do que fora exposto nas varias linhas escrita.

Especificou-se logo no primeiro capitulo a profissao Policial Mili-
tar, Labor este por demais criticavel, pois exerce o papel de Seguranga
Publica interna na circunscri¢ao de um Estado da Federagao, atrelados
a regulamentos disciplinares entres tantos outras legislagbes castrense
(codigo penal militar, codigo processo penal militar, regulamentos de
continencias etc), além é claro do pouco reconhecimento na percepgao
de subsidios/remuneracio, uma vez que Seguranca Publica ainda nio é
caso para discussao, planejamento e um aparato técnico-cientifico para
se colocar na ordem do dia de nosos governantes, até que nossa Policia
Militar de Pernambuco vem modificando tanto a questdo remunerato-
ria, quanto estrutural. (apetrechos como coletes a prova de bala, armas
sofisticada “Pistola.40, metralhadora.40” etc). Os Policiais Militares de
um modo geral tem seu reconhecimento Constitucional, firmado no
art. 144, § 5°, CF/88, além de sua legislagio disciplinar, lei 11.817 /2000,
€ seu estatuto proprio, com suas obrigag¢oes, direitos e deveres inerentes
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a sua profissao “Policial Militar”, se diferenciando dos outros servido-
res civis do estado. Os militares estaduais sdo submetidos por exercer
tal munus piblico a uma rigida disciplina e hierarquia, formalizado e
cobrado no seio de sua organizacao militar estadual, diante de toda uma
estrutura verticalizada com suas peculiaridades e nuangas.

No segundo capitulo procurei esmiugar e especificar os direitos fun-
damentais, os quais foram reconhecidos como essenciais a efetivacio da
dignidade da pessoa humana, inserido entre eles o direito a liberdade de
locomogao, amparado pelo instituto do Habeas Corpus, pois as diversas
constitui¢oes brasileiras tém previsto expressamente o instituto, admitin-
do sua atualizagdo nos casos de ilegalidade e abuso do poder, reconhecen-
do a excegio do cabimento apenas nas puni¢oes disciplinares militares.

Quanto ao cabimento e admissibilidade do writ constitucional, te-
mos divergéncias tanto doutrinal, quanto jurisprudénciais, porém é
notorio nas entrelias deste trabalho cientificos que muitos autores de
elevada conduta intelectual, que no caso é a corrente predominante
pelo cabimento do remédio herdico nas questoes disciplinares militares,
principalmente no que é pertinente a questao da legalidade do ato, a
competéncia da autoridade militar que promanou a puni¢ao e também
no aspecto da fundamentagao do ato administrativo disciplinar, o que a
maioria dos tribunais ndo concebe ¢ a questao do “mérito administrati-
vo”, em respeito a questao do administrador publico militar ser ampa-
rado pela discricionariedade, baseado no poder hierarquico e disciplinar
atrelado as organizagoes militares, ou casernas que muitos doutrinado-
res argumentam.

Em dltima analise, fora observada com minucia, tanto na interpre-
tagdo doutrindria e jurisprudéncial do art. 142, § 2°, CF/88 e art. 42,
§ 1°, CF/88, respectivamente o primeiro aplicado as Forcas Armadas
(Marinha, Exército e Aerondutica) e o segundo as Policiais Militares dos
Estados e Distrito Federal.
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Verificou-se que o controle judicial da administragao castrense quan-
to ao controle de legalidade, é pacifico entre os doutores, nio sendo
convergente especificamente quanto ao controle judicial por intermé-
dio do Habeas Corpus, nas transgressoes disciplinares militares.

Entretanto, com a nova Constituigao Cidada de 1988, inumeras pos-
sibilidades de admissibilidade foram reconhecidas pela doutrina, sem
que exista invasao da competéncia administrativa castrense.

Abstract

Fulcrum with the dictates of the 1988
Constitution and the Laws infra consulted
and teased in this work is that there is
too stale to be done to effect the rights
guarantees and sculptured in the "Laws of
the Laws." The military disciplinary codes,
specified by each military institution within
states,and especially the Police Disciplinary
Legislation Military Pernambuco need is in
accordance with the Constitutional text,
assuming inconceivable that there should
be disciplinary regulations of procedure
in determining administrative disciplinary
infractions military order collimated by
valuing the democratic rule of law, there
is change and adaptation of the military
a novel constitutional order, there is
no prejudice to military discipline and
hierarchy, girder organ Public Security
"military Police of Pernambuco" with
almost 200 years of history and glory.

The Military Police when they do not
respect the imperatives of hierarchy
and discipline are subject to the legal
dictates of their disciplinary codes by
imposing  sanctions  (punishments)
military disciplinary measures ranging
from a simple verbal or written warning,
to the prison (restriction of freedom),
or even more severe licencimanejo
ex-officio or exclusion for the sake of
discipline. Hermeneutics performed by
the judiciary has diverged from many
scholars. However, regional courts have
played a key role in order to update
the law, recognizing not only those
assumptions, however other normative
and procedural irregularities that lead
the pertinence of Habeas Corpus.

Keywords: Habeas Corpus. Military Police
of Pernambuco. Discipline. Punishment.
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Resumo

O presente estudo objetiva analisar o
instituto do dano moral por ricochete ou
dano moral reflexo, e sua utilizagdo no
ordenamento juridico brasileiro, através
de uma releitura sobre a perspectiva dou-
trinaria e jurisprudencial a luz de uma le-
galidade totalmente modificada por um
direito pés-moderno. Isso porque, as teo-
rias sobre responsabilidade civil, e em es-
pecial, o dano moral, sofreram inumeras
consequéncias decorrente de uma leitura
civil-constitucional e principalmente da
tutela jurisdicional pautada em principios
como o da dignidade da pessoa huma-
na. Para o exame do tema, necessario se
faz a apreciagao da influéncia do direito
alienigena na construcdo do conceito

do dano moral por ricochete, prejudice
d‘affetacion, sobretudo o direito francés.
Assim, a partir da construgao do conceito,
examinamos as incursées da doutrina so-
bre a problematica da aplicabilidade do
instituto, face a equivocos conceituais re-
correntes que geram, inclusive, dificulda-
de no emprego e adogao pelos tribunais
do dano moral reflexo com uma maior se-
guranga. Por fim, pesquisa como os tribu-
nais vém utilizando esta espécie de dano
moral em sua jurisprudéncia e possiveis
abordagens que possam levar a uma apli-
cagao mais uniforme do instituto.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil.
Dano Moral. Ricochete. Legitimagao.
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Introducgao

O presente estudo busca analisar o dano moral reflexo ou por rico-
chete, instituto com seus primeiros julgados na Franga que remontam
o final do século XIX e inicio do XX e que foi fruto de fortes embates
doutrinarios até a sua plena aceitacao naquele pais.

O ordenamento juridico francés foi cenario fértil para teoria que
admitia a plena reparabilidade do dano moral reflexo ou por ricochete.
O cédigo civil francés, influenciado pelo que a doutrina chamava de
principio geral da responsabilidade civil, possibilitou o crescimento da
corrente que via no instituto uma reparagao legitima.

No Brasil, mais tardiamente, o dano moral reflexo ou por ricochete, foi
pouco a pouco fazendo parte das discussdes dos tribunais e entre os doutri-
nadores, e, ainda hoje, encontra fortes objegdes quanto a sua aplicabilidade.
Sobretudo, diante de questionamentos atinentes a0 problema dos legitimados
para agir nas demandas que versam sobre a compensagao por danos morais.

Para tanto, imperioso que se estabelecesse os parametros utilizados
de uma maneira geral, para avaliar possiveis apontamentos que permi-
tissem uma aplicagdo com mais seguranga juridica, seja pelos civilistas
em seus estudos, seja pelos operadores do direito na pratica forense.

A mudanca do paradigma patrimonialista, influenciado pelo giro
hermenéutico que se deu com a viragem voltada para a valorizagio da
pessoa humana como centro axiolégico nos ordenamentos juridicos,
acabou por influenciar sobremaneira o Direito Civil, principalmente,
a partir da incorporagio no texto Constitucional da clausula geral de
protecdo a dignidade da pessoa humana. Neste senda, se deu forte pro-
te¢ao aos direitos da personalidade que acabaram por encontrar cenrio
prospero para aplicagio de reparagdes oriundas de danos morais.
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Todavia, havia uma preocupagio quanto a possibilidade da criagio
de uma cadeia infinita de legitimados a buscar a reparagao moral, quan-
do em decorréncia de um terceiro que se dizia atingino reflexamente
pelo dano direto.

Assim, buscou-se a analise do instituto nos moldes a que se deu o
presente estudo, para uma abordagem mais ampla, ¢ menos pontual do
dano moral reflexo visando um tratamento mais univoco sobre o assunto.

1 A Origem do dano moral reflexo ou em ricochete

A ofensa a bem juridico de terceiros diretamente envolvidos com
o sofrimento experimentado pelo principal prejudicado em raziao do
evento danoso, o dano por ricochete ou reflexo, encontra seus primei-
ros julgados na Franga. Ja em 13 de fevereiro de 1923, a Corte de Cas-
sagdo francesa aplicara o instituto conforme se depreende do artigo,
“A indenizagio do prejuizo moral no Direito Francés™, de Philippe
Pierre?, professor de Direito Privado da Universidade de Rennes.

Wilson Melo da Silva, aponta que a tematica afeta a0 dano moral
por ricochete ou reflexo, pudera ji ser encontrada em 1897. Segundo o
autor, o Tribunal de Nime em aresto de 11 de novembro daquele ano
tratou sobre o tema quando discutiu quais parentes da vitima teriam
o direito a reclamar a indenizagdo por prejuizos morais, consignando
o referido julgado que sé teriam direito parentes ligados a vitima por
estreito lagos de sangue’.

1 Titulo original: “Lindemnisation du préjudice moral en Droit francais” Acesso em: 10 de setembro de 2012.

2 PIERRE, Phillipe. Lindemnisation du préjudice moral en Droit frangais. Disponivel em: http:/www.
fondation-droitcontinental.org/upload/docs/application/pdf/201112/prejudice_moral _etude-frpdf. Acesso
em: 10 de setembro de 2012.

3 Cf.SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagao. 3° ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983. p. 149.
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Segundo o supracitado autor, na Franca os autores Perreau e Dor-
ville, se debrugaram sobre o problema dos legitimados ao direito de
reclamar a indenizagdo por prejuizos morais para parentes da vitima:

Perreau se dedicou mais as regras praticas da reparagao e, opinando so-
bre quais os parentes da vitima que teriam o direito de reclamar a indeni-
zagdo por prejuizos morais, estendeu este direito até os parentes do 12°
grau civil..Dorville, autor de substanciosa monografia sobre a questio
perfilhou a doutrina. Apenas se sentiu embaracado, ele que se tornou um
dos baluartes da tese da reparabilidade, diante da objecio referente ao
nimero ilimitado das vitimas, que pudesse pleitear a reparago.*

A doutrina francesa, na licio de Yvone Lambert-Faivre, conceitua
o dommage par ricochet, como conjunto de prejuizos sofridos por um ter-
ceiro vitima do fato de um dano corporal inicial que atinge a vitima
imediata. Denota-se deste conceito, que para classificar ou nio o dano
como dano em ricochete se leva em consideragiao o aspecto subjetivo
do dano, ou seja, o sujeito da relacao juridica, dai a distingao de vitima
mediata e imediata.

O dano moral por ricochete encontrou na Franga um campo pro-
picio para seu surgimento. A codificagio francesa, especificamente em
seu artigo 1.382’, contém o que a doutrina convencionou apontar como
principio geral da responsabilidade civil. Isto porque, o referido artigo
prevé que todo e qualquer dano deve ser reparado.

Carlos Alberto Bittar credita a abrangéncia verificada pelo artigo su-
pra, como o verdadeiro fator que gerou a sustentagio para os pleitos de
reparacao por danos morais:

4 SILVA, Wilson Melo da. O dano moral e sua reparagao. 3* ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 1983. p. 149

5 “Art. 1382: “Tout fait quelconque de | ‘homme, qui cause a autri un dommage, oblige celui par la faute duquel Il est ‘

arrivé a le reparer”
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Ora, no plano das codificagdes, credita-se a francesa a sufragario do
principio geral da responsabilidade civil (art. 1382), entendendo-se,
conforme anotado, que estava nas cogitagdes de seus fatores a abran-
géncia de todo e qualquer dano. Dai a invocacio da norma também
para a sustentagdo dos pleitos de reparagio de danos morais, tanto por
fato préprio, ou por de terceiro vinculado ou de coisa sob guarda do
agente (art. 1384), que a jurisprudéncia vem concedendo na pritica,
sem prévias limitagoes.®

Do que se conclui que a amplitude da expressido dommage’ da norma
francesa, possibilitou a aplicagao do instituto do dano por ricochete pela
Corte de Cassagio ja nos idos de 1923.

2 Aplicacio no Direito Brasileiro: Doutrina e
Jurisprudéncia

No Brasil, a reparagao do dano moral reflexo ou por ricochete, assim
como o préprio instituto do dano moral puro, sofreu mitigagoes advin-
das da tese da negativa de concessio a reparabilidade deste tipo de dano.
A construgao do conceito e sua aplicagio esta atrelada a inicial nogio
de que o dano moral estaria necessariamente atrelado a lesdao a um bem
patrimonial, nao havendo, portanto, um dano moral por lesao a um bem
eminentemente extrapatrimonial.

A experiéncia juridica foi aos poucos transformando a posi¢ao ini-
cialmente posta pela doutrina e jurisprudéncia nos tribunais brasileiros
até se chegar a0 estigio da plena reparabilidade dos danos morais.

6 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais, Atualizagao: Eduardo Carlos Bianca Bittar - 3 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 100.

7 Dano
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2.1 A Doutrina

Os primeiros levantes no Brasil sobre a aplicagio do instituto, tal qual
ocorreu na Fran¢a quando do surgimento desta espécie de dano, girou em
torno principalmente do fato da morte de parente e de suas repercussoes
no nucleo familiar, conforme nos ensina Carlos Alberto Bittar:

“As questoes discutidas entre nds giravam em torno, principalmente, do
fato da morte de parente e das repercussoes que gera no seio familiar. Ali-
cergadas na observagio de que a morte produz, a par de danos puramente
morais, alguns de carater econémico como por exemplo, os efeitos negati-
vos advindos para a mulher e filhos menores pelo passamento de marido e
pai, que os sustenta.|...] Foi exatamente em fungao desse debate, envolven-
do indenizabilidade, ou nao, de danos morais, e o respectivo alcance, que
os tribunais enfrentaram a problematica em andlise, em seus diferentes me-
andros, oscilando entre a concessao, ou nao, de indenizagio, e o cabimento,
ou ndo, em relacio a certos parentes, ou a pessoas unidas sem casamento’

Ademais, a construgdo de seu conceito e aplicagao ¢ apontado pelo
autor como um dos verdadeiros responsaveis pelo atual estagio da plena
repara¢ao do dano moral no ordenamento brasileiro:

Com efeito, superada a fase inicial, em um estagio intermediario foi aco-
lhida a tese da reparabilidade de danos morais reflexos, exigindo-se a
existéncia de consequéncias patrimoniais negativas, em caso de lesio a
componentes dos circuitos da moral e da afetividade humana. Sustentou-
-se, entdo, nessa hipotese, a patrimonialidade indireta da obrigagao legal
de indenizar danos de ordem moral. Embora limitativa — e até mesmo
negativista do dano moral puro, quando examinada a fundo — essa posi-
ao abriu espaco para a absor¢ao da ideia da reparabilidade plena.’

8 BITTAR, Carlos Alberto. Reparagao civil por danos morais, Atualizagao: Eduardo Carlos Bianca Bittar - 3 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 89.

9 BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais, Atualizagao: Eduardo Carlos Bianca Bittar - 3 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 89.
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E possivel delinear a partir do excerto acima, que o dano moral
reflexo quando da sua aplicagao inicial no Brasil estava atrelado a vin-
culagdo ao elemento patrimonial, o que se justifica através da vertente
patrimonialista que vigia a época. Ocorre que, paulatinamente essa
nogao foi sendo substituida e o conceito de dano moral reflexo, dei-
xou necessariamente de estar atrelado a um dano patrimonial.

Delineado o cenario das primeiras incursoes sobre o tema no
Brasil, passemos a andlise dos conceitos trabalhados pela doutrina.
E aqui, a partir dos estudos empreendidos ¢é possivel identificar ao
menos trés tipos distintos de conceituacio do dano moral indireto,
reflexo ou em ricochete.

A primeira corrente, tal qual a doutrina francesa, leva em conside-
racao o aspecto subjetivo da lesdo, ou seja, o sujeito passivo, a vitima
do interesse lesado. A segunda corrente tem como foco o elemento
objetivo da relagao juridica tutelada, qual seja: o dano em si, para
esta corrente o dano moral reflexo esta intrinsecamente atrelado a
um dano patrimonial anterior sendo o consequente o dano extrapa-
trimonial; e por fim, uma corrente que mistura os aspectos objetivos
quando analisa o dano; e em um segundo momento, os subjetivos
em que se verifica os sujeitos lesados. Analisemos, portanto, cada
uma delas.

Dentre os integrantes da corrente que conceitua o dano moral refle-
x0 ou em ricochete, tal qual a doutrina francesa, através do seu aspecto
subjetivo, ou seja, a lesio que atinge reflexamente um terceiro interes-
sado na relagio juridica, podemos citar: Sérgio Severo, Flavio Tartuce,
Pablo Stolze Gagliano, Rodolfo Pamplona Filho, Nehemias Domingos
de Melo e Sérgio Cavalieri. Sendo vejamos.

Para Sérgio Severo, o dano por ricochete ¢ aquele que tem por fato
gerador a lesio ao interesse de uma terceira pessoa; seria uma conse-
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quéncia do evento danoso. E completa afirmando que se trata de um
interesse proprio."

No caso de lesio a interesse extrapatrimoniais defende que o dano
por ricochete gera o que ¢ chamado de préjudice d affection:

<ML

Ha fortes resisténcias a reparacio do préjudice d affection. Muitos con-
sideram-no como a comercializagio da dor, uma indignidade, pois o
sofrimento e o desgosto nido podem gerar beneficios. Trata-se neste
caso, de uma variante do pretium doloris.(...) O prejuizo de afeicio é,
por esséncia, o dano moral em sentido estrito, muitas vezes confundido
com o préprio género de que é espécie, dai a forte restri¢io a indeni-
zabilidade deste tipo de dano, a qual perdurou até recentemente em
nosso Direito."!

Nesta linha que ressalta o aspecto subjetivo, Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona Filho trazem o dano reflexo ou em ricochete como
oriundo do Direito Francés e conceitualmente o caracterizam como “o
prejuizo que atinge reflexamente pessoa proxima ligada a vitima direta
da atuagio ilicita”"?. E complementam ressaltando que nio obstante a
dificuldade da caracterizagio do dano moral reflexo ou em ricochete,
nada obsta a responsabilidade civil do infrator, desde que demonstrado
o prejuizo a vitima indireta."

Outro que leva em consideragio o sujeito atingido pelo dano é Fla-
vio Tartuce, para quem o dano moral direto seria aquele que atinge a
propria pessoa, a sua honra subjetiva (autoestima), ou objetiva (reper-
cussdo social da honra). Ja o dano indireto ou por ricochete seria aquele

10 Cf. SEVERO, Sérgio. Os Danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 23.
11 Cf. Ibidem.

12 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil, vol lll: Responsabilidade
Civil. 8 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 87.

13 Cf. Ibidem. p. 88.
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que atinge a pessoa de forma reflexa. Cita como exemplo, a morte de
pessoa da familia ou perda de um objeto de estima (valor afetivo). Por
fim acrescenta, que teriam legitimidade, nos casos de lesdo a outra pes-
soa, todo lesado indireto. E faz referéncia aos casos de lesio a persona-
lidade do morto conforme artigo 12 do Cédigo Civil."

Na visio do supracitado autor, no que é seguido por Nehemias Do-
mingos de Melo", o que existe no artigo 12 do Cédigo Civil de 2002
nada mais € do que a legitimidade dos lesados indiretos, para ele, temos
nestes casos aquilo que a doutrina denomina de dano indireto ou dano
em ricochete.'®

Ousamos discordar em parte, da peremptoriedade da nogao absoluta
de que o paragrafo unico do artigo 12 do Cédigo Civil”” se trata sempre
de dano em ricochete. Na li¢ao de Pontes de Miranda sobre os sujeitos
de direito e termo da relagio juridica temos:

[..] Sujeito de direito é o ente que figura ativamente na relagio juridica
fundamental ou nas relagées juridicas que sio efeitos ulteriores. Poder-
-se-ia dizer sujeito do direito, sujeito da pretensio, sujeito da agio, sujei-
to da excegdo. Em vez disso, emprega-se, em geral, a expressio “sujeito
de direito”, sendo raras as demais, posto que adequadas, e preferem-se
outras — titular de direito, titular da pretensao, titular da agio, titular
da excegdo — para se caracterizar cada degrau de efeito dos fatos juri-
dicos de que se nomeia o sujeito. O ser sujeito ¢ a titularidade. Nio se
confunde ela com o exercicio do direito, da pretensio, da agio ou da
excegio, que pode tocar a outrem, por lei ou por ato juridico préprio

14 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito Civil, V. 2: Direito das Obrigagdes e Responsabilidade Civil. 5. Ed. Rio de Janeiro:
Forense — Sao Paulo: Método, 2010. p. 400.

15 Cf. MELO, Nehemias Domingos de. Dano moral - problemética: do cabimento a fixagdo do quantum. 2 ed.
Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 244.

16 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito Civil 1: Lei de Introducao e Parte Geral. 5 ed. Forense: Sdo Paulo: Método, 2009,
p. 186

17 "Artigo 12. Pode-se exigir que cesse aameaca, ou a lesao, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto, tera legitimagao
para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta ou
colateral até o quarto grau.”
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do titular. As vezes, o sistema juridico estabelece outro direito ¢ outro
exercicio (=por outras pessoa) quando o titular ndo pode exercer os di-
reitos e o que teria de os exercer por ele ndo o pode por algum tempo.'®

Ora, o morto nio poderia ser sujeito de direitos, certo que sua capaci-
dade de direito extingue-se com o fato juridico: morte."” No entanto, bus-
cou o ordenamento juridico preservar os direitos oriundos da personali-
dade do morto, tutelando sua protecio. Deste modo, muito embora seja
o de cujus o ente que figuraria ativamente na relacao juridica fundamental,
juntamente com o agente causador dos danos aos direitos oriundos de
sua personalidade, devido a impossibilidade de se existir um direito sem
sujeito,’o sistema juridico transmite a relagao juridica, 20s parentes proxi-
mos, visando dar efetividade a protegao a estes direitos.

Sobre a transmissio da relacao juridica, Pontes de Miranda ensina que:

enquanto direitos (inclusive créditos), pretensoes, agoes e excegoes 30
transmissiveis, ndo o ¢ de regra a relagio juridica. De modo que a trans-
missdo é a passagem do direito, pretensdo, agio ou excegao a outra rela-
¢do juridica que aquela que nasceu.|...] Mas é certo que os sistemas juridi-
cos poderiam conceber a transmissio da relagio juridica mesma, porque
se estd no plano da eficicia, onde tudo pode a técnica legislativa; *

No caso de lesdo aos direitos da personalidade do morto, ou transe-
ficicia deles como prefere Paulo Lobo,” temos que, baseado na teoria
ponteana, o que incide ¢ justamente a transmissdo excepcional da rela-
¢io juridica. Assim, uma vez transmitida a relagao juridica, transmite-se
seu efeito, qual seja: o direito, a pretensio, e aqui, ndo os direitos da

18 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado Parte Geral. Campinas: Bookseller, 1999. p. 214.
19 Cfidem. Ibidem. p. 282.

20 Cf.Idem. Ibidem. p. 204.

21 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado Parte Geral. Campinas: Bookseller, 1999. p. 184,
22 Cf.LOBO, Paulo Luiz Netto, Direito Civil: Parte Geral. 2. Ed. Sao Paulo: Saraiva. 2010, p. 145.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.275-306 - jul./dez. 2012

O dano moral reflexo ou em ricochete: doutrina e Jurisprudéncia no Brasil 285

personalidade do morto — porque estes sdo intrasmissiveis — mas sim, o
direito de fazer cessar a ameaga ou lesio aos direitos da personalidade
do de cujus, o direito a esta tutela juridica especifica, podendo inclusive
pleitear perdas e danos, isto porque, o ordenamento juridico legitimou
e concebeu essa defesa.

Assim, o direito que surge da relagio juridica que nasce entre a figura
do agente que lesa os direitos do morto e que é transmitida aos parentes
do falecido por forga do legislador é um exercicio direto, que decorre
do preenchimento do suporte fitico da norma, nio havendo que se
falar em dano por ricochete, tendo em vista que, como exposto, houve
a transmissdo da relagdo juridica que se incorpora ao patriménio dos
parentes proximos legitimados pelo ordenamento.

No entanto, pode ocorrer no caso concreto, e geralmente ¢é o que
se verifica, justificando a generalizagdo da afirmacio de Flavio Tartuce
¢ Nehemias Domingos de Melo, que a lesio aos direitos a personali-
dade do morto cause tamanho abalo aos parentes, dada a aproximagio
¢ afetividade existente, de forma que estes se sintam atingidos e pos-
sam, ai sim, pleitear o direito a compensagio por danos morais por
ricochete.

Um exemplo pritico para demonstrar a construgio do pensamento
acima, seria o caso de um filho unico que nio tivesse, por opgio pro-
pria, qualquer relagio com o pai morto, ou até mesmo existisse uma
relagao de animosidade entre ambos. Por for¢a do parigrafo tnico do
artigo 12 do Cédigo Civil, falecendo o pai, teria este filho indubitavel-
mente legitimidade para pleitear perdas e danos por qualquer lesio ou
ameaga de leso aos direitos da personalidade do seu genitor, indepen-
dentemente do seu grau de proximidade e afetividade, muito embora
isto possa parecer absurdo. No entanto, este mesmo filho, nio faria jus a
qualquer compensacio a titulo de danos morais por ricochete, uma vez
que sua esfera intima ndo poderia ser abalada reflexamente pela lesio
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a0 pai, dada a auséncia de patriménio afetivo, para usar as palavras de
Sérgio Severo®.

Assim, embora seja ténue a diferenga, somente nos casos em que o
fato gerador do dano aos direitos da personalidade do morto, gerem
por efeito, um dano na esfera intima dos legitimados do paragrafo inico
do artigo em comento, é que estariamos diante de um dano moral por
ricochete, dai portanto, a nossa critica.

Dando seguimento as classificagoes, dentre os autores que ressaltam
o cariter objetivo da relagio juridica, ou seja, atrelam a ocorréncia de
um dano moral reflexo, a um dano patrimonial anterior, temos Maria
Helena Diniz.

A autora afirma que o dano moral direto consiste na lesao a um inte-
resse que visa a satisfagao ou gozo de um bem juridico extrapatrimonial
contido nos direitos da personalidade, nos atributos da pessoa e a digni-
dade da pessoa humana. No que tange ao dano moral indireto, perfilha-
-se a doutrina que atrela a lesdo a um interesse tendente a satisfagio ou
gozo de bens juridicos patrimoniais, que se reproduz também a um bem
extrapatrimonial.** Assim, para essa corrente doutriniria o dano mo-
ral indireto teria como pré-requisito uma lesio a um bem patrimonial,
como exemplo, a perda de uma coisa com valor afetivo.

Por fim, temos uma corrente, que primeiramente leva em considera-
¢ao um elemento objetivo, que seria a existéncia de um dano anterior €
um dano consequente, e posteriormente verifica-se o elemento subjeti-
vo, podendo existir ou nao um dano reflexo.

23 SEVERO, Sérgio. Os danos extrapatrimoniais. Sao Paulo: Saraiva, 1996. p. 25

24 Cf. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, volume 7: responsabilidade civil, 25 ed. - 530
Paulo: Saraiva, 2011. p. 110.

n— ——
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Nesta senda, a ligao de Paulo Nader traz uma importante distingio
das outras classificagdes. Isto porque, para o referido autor seria dano
direto a ofensa moral ou patrimonial que nasce da conduta do agente,
sem interferéncia de dano anterior. De outra banda, seria dano indireto
todo aquele em decorréncia de um anterior sofrido pela prépria vitima
ou por outrem. E aqui, apresenta a distingao de que quando o dano
indireto ¢ sofrido por terceiros, é que teremos o que a doutrina chama
por dano reflexo ou em ricochete.”

Pode-se inferir da ligio acima exposta, que Paulo Nader nio classi-
fica como expressoes sinonimas o dano moral indireto e o dano mo-
ral reflexo ou em ricochete. Para ele, pode existir um dano indireto na
propria vitima direta do dano, bem como distintamente, a um terceiro
prejudicado, e aqui sim, somente quando atingido indiretamente um
terceiro ¢ que se poderia falar em dano moral reflexo ou em ricochete.
Desta analise, conclui-se que seria o dano moral reflexo uma modalida-
de de dano indireto nao se confundindo com este.

Paulo Nader complementa assinalando que sendo o dano reflexo ou
em ricochete uma modalidade de dano indireto, tal instituto envolveria,
pelo menos, trés partes: “a) o agente causador do dano; b) a vitima atin-
gida diretamente na pratica do ato ilicito; c) terceira pessoa, que se viu
prejudicada, diante de algum tipo de incapacidade sofrida pela vitima.”?
E arremata, afirmando que no dano reflexo assim como no direto, os
prejuizos devem ser definidos e certos e nao meramente hipotéticos ou
eventuais, bem como alerta para a necessidade de se estabelecer limites
ao reconhecimento dos danos reflexos.”’

25 Cf. NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, responsabilidade civil, 3 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.79.v. 7.

26 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, responsabilidade civil, 3 ed. - Rio de Janeiro: Forense, 2010.
p.80.v. 7.

27 Cf. Ibidem.
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Sobre a importancia de se estabelecer limites aos legitimados para
causa, nos casos de terceiros reflexamente ofendidos, Humberto Theo-
doro Junior ressalta:

Quando o ofendido comparece, pessoalmente, em juizo para reclamar
reparagao do dano moral que ele mesmo suportou em sua honra e
dignidade, de forma direta e imediata, nao ha davida alguma sobre sua
legitimidade ad causam. Quando todavia, nio é o ofendido direto, mas
terceiros que se julgam reflexamente ofendidos em sua dignidade, pela
lesdo imposta a outra pessoa, torna-se imperioso limitar o campo de
repercussio da responsabilidade civil, visto que se poderia criar uma
cadeia infinita ou indeterminada de possiveis pretendentes a reparagio
da dor moral, 0 que nio corresponde, evidentemente, aos objetivos do
remédio juridico em tela.”®

Eis que aqui surge a situacao problema no tocante ao instituto, como
bem identificou Felipe Cunha de Almeida, “a duvida que surge é se e
quando se configuraria a legitimagao ativa para a interposi¢io de agio
de danos morais, por pessoa diversa a da vitima direta que sofreu a ili-
citude, em razdo dos reflexos sofridos”.*’A situagdo encontra posi¢des
divergentes, como ja demonstrado, entre os doutrinadores que tratam
da matéria. Analisemos também, como a jurisprudéncia vem enfrenta-
do a tematica.

28 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p.9.

29 ALMEIDA, Felipe Cunha de. A legitimidade ativa e a possibilidade de arbitramento do chamado dano por
ricochete em relagao a terceiro atingido diante de conduta ilicita de autor de crime, em face de sua esposa.
Revista Juridica, ano 59, n° 403, maio de 2011. p. 127.
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2.2 A jurisprudéncia

Ultrapassada a anlise dos principais conceitos e posicionamentos
atinentes a doutrina brasileira referente ao dano moral indireto, reflexo
ou em ricochete, cumpre-nos demonstrar como o problema dos legiti-
mados ad causam bem como a conceituagdo do instituto é analisada na
pratica e enfrentada nos tribunais brasileiros.

Para tanto, analisaremos julgados dos tribunais brasileiros que en-
frentaram o tema, apresentando as inumeras vertentes que o instituto
tomou na pratica juridica.

2.2.1 Julgados admitindo a possibilidade de compen-
sacao decorrente de danos morais reflexo ou em
ricochete

Na pratica, a questao que envolve a legitimidade ativa para compen-
sagdo por danos morais, ¢ a que maior divergéncia enfrenta por parte
dos julgadores, problema este ji levantado por grande parcela da dou-
trina conforme nos referimos anteriormente dentre os quais podemos
citar: Maria Helena Diniz, Humberto Theodoro Junior, Paulo Nader e
Felipe Cunha de Almeida. Assim, a maioria dos julgados que se debru-
¢am sobre o instituto do dano moral reflexo ou em ricochete tem na
legitimidade ad causam seu maior obsticulo. Vejamos.

No Recurso Especial n° 1.208.949 — MG, a Relatora Ministra Nancy
Andrighi traz alguns pontos importantes e elucidativos acerca do dano
moral reflexo. A demanda em tela versava preponderantemente sobre
a controvérsia a determinar, em sintese, se os pais da lesada possui-
am legitimidade ativa para pleitear compensacio pelos danos morais
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decorrentes do sofrimento advindo do acidente envolvendo sua filha,
considerando-se que, na espécie, ela propria teve reconhecido o direito
de receber importancia a titulo de compensagio por danos morais.”

No relatério do supracitado Recurso Especial, de forma implicita,
a Relatora aborda um primeiro aspecto importante, que seria a quali-
dade de lesao a direito proprio e nao uma legitimidade extraordinaria
dos pais da vitima. Essa constatag¢do ocorre, quando ao qualificar os
pais da vitima, o citado relatério traz a expressio “agdo por danos
materiais e compensagao por danos morais” movida pelos pais, “por
si e representando sua filha” do que se depreende que para referida
ministra, se trata de tutela jurisdicional propria dos pais decorrente do
acidente causado a sua filha.

Ultrapassada essa questiao, podemos destacar do voto condutor da
Ministra Nancy Andrighi alguns esclarecimentos a respeito do tema
conforme colacionamos:

Nio obstante a compensagio por dano moral ser devida, em regra,
apenas ao proprio ofendido, tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia
tem firmado sélida base na defesa da possibilidade de os parentes do
ofendido e a esse ligados afetivamente postularem conjuntamente com
a vitima compensagao pelo prejuizo experimentado, conquanto sejam
atingidos de forma indireta pelo ato lesivo.

Trata-se de hipotese de danos morais reflexos, ou seja, embora o ato te-
nha sido praticado diretamente contra determinada pessoa, seus efeitos
acabam por atingir, indiretamente, a integridade moral de terceiros. E o
chamado dano moral por ricochete ou préjudice d'affection, cuja reparagao
constitui direito personalissimo e autbnomo dos referidos autores.”

30 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) Resp n° 1.208.949 - MG. 32 Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi,
julgado em 07/12/2010, Dje em 15/12/2010

31 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) Resp n° 1.208.949 - MG. 3 Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi.
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No mesmo sentido, o Ministro Sidnei Beneti da 3* Turma do Supe-

rior Tribunal de Justiga, por ocasido do julgamento do Recurso Especial
876.448-RJ:

Deve-se reconhecer, contudo, que, em alguns casos, nio somente o
prejudicado direto padece, mas outras pessoas a ele estreitamente li-
gadas sdo igualmente atingidas, tornando-se vitimas indiretas do ato
lesivo. Assim, experimentam os danos de forma reflexa, pelo convivio
diuturno com os resultados do dano padecido pela vitima imediata, por
estarem a ela ligadas por lagos afetivos e circunstincias de grande pro-
ximidade, aptas a também causar-lhes o intenso sofrimento pessoal. (...)
O dano moral por ricochete ou préjudice d’affection constitui direito
personalissimo dos referidos autores, e autonomo, conferindo-lhes di-
reito a indenizagao por dano reflexo, por terem sido atingidos, também,
em sua esfera de sofrimento.*?

Outro ponto relevante do supracitado julgado, e que restou consignado
no voto-vista da Ministra Nanci Andrighi, é o de que nio se faz necessério
a comprovagao de dependéncia econémica entre os familiares lesados.”

Assim, a0 desvincular a possibilidade de indenizagio por danos mo-
rais indiretos ou reflexos da dependéncia economica entre os familiares
lesados, o Superior Tribunal de Justia reforga a ideia do giro herme-
néutico que se deu no ordenamento juridico brasileiro, na valorizacio
da pessoa humana em detrimento dos aspectos apenas patrimoniais.
Ademais, € possivel também a partir dessa desvinculagio da dependén-
cia econémica, ressaltar o cariter autbnomo do dano moral, e aqui mais
especificamente, o reflexo ou em ricochete, que pode ser puro, sem
qualquer liame ao espectro patrimonial.

32 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) Resp n° 876.448-RJ. 3* Turma. Relatora: Min. Sidnei Beneti, julgado
em 17/06/2010, Dj de 21/09/2010.

33 BRASIL.Superior Tribunal de Justica (STJ) Resp n°® 876.448-R). 3¢ Turma. Relator: Min. Sidnei Beneti, julgado em
17/06/2010 Dj de 21/09/2010.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul possui inimeros jul-
gados™ que versam sobre o instituto do dano moral reflexo ou em ri-
cochete, na Apelagao Civel n° 70045351160 o tema foi abordado. No
caso, a demanda versava sobre pedido em que os pais de uma crianca
vitimada em decorréncia de um acidente em escada rolante pleiteavam
compensagio a titulo de dano moral. O ac6rdio consignou:

ILEGITIMIDADE ATIVA DOS PAIS DA VITIMA. NAO CONFI-
GURAGAO. DANO EM RICOCHETE. Os pais da vitima possuem
legitimidade ativa para pleitear a reparagio pelos danos reflexos sofri-

dos em virtude de acidente de consumo no qual se envolveu sua filha.
Preliminar rejeitada. *

Os casos enfrentados pelos tribunais tem conduzido ao entendimen-
to de que os componentes do nicleo familiar gozam de presuncao de
afinidade, do que se conclui que se algum dos integrantes é atingin-
do diretamente, os efeitos do dano podem atingir reflexamente outros
membros do seio familiar. Neste sentido, anotou o Desembargador
José Aquino Flores de Camargo, do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande
do Sul, na Apelagio Civel n° 70049144868:

Presume-se, pois, que qualquer fato lesivo que atinja, de modo direto, a
vida de determinada pessoa acaba, indiretamente, por gerar consequén-
cias negativas na vida do respectivo nicleo familiar, porquanto, até que
se prove o contrario, deve ser presumida a existéncia de afinidade no
ambito da familia.**

34 Apelagoes Civeis: 70032340333, 70045351160, 70047329206, 70047994744,

35 BRASIL.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagéo Civel n° 70045351160. 10* Camara Civel. Relator:
Des. Paulo Roberto Lessa Franz, julgado em 15/12/2011.

36 BRASIL.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n° 70049144868. 12* Camara Civel. Relator:
Des. José Aquino Flores de Camargo, julgado em 05/07/2012, Dj de 09/07/2012.
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A presungio de que parentes proximos possuem o direito a compen-
sagao de modo reflexo em relagio a vitima diretamente lesada nio é ab-
soluta, na Apelagio Civel n° 0009508-16.2006.8.19.0208 a Desembar-
gadora Maria Henriqueta Lobo, componente da Sétima Camara Civel
do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, afirma ser a presuncio “juris
tantum”, ou seja, admite-se prova em contririo:

Cabe ao0s juristas questionar o Direito, exatamente para torni-lo vivo.
Dano moral indireto (‘préjudice d’affection’) ou dano em ricochete
(‘dommage par ricochet’ ou ‘préjudice par ricochet’). Legitimidade do
filho da vitima para postular indenizacao por dano moral. Presuncio
‘juris tantum’, na hipétese em exame, de que o filho menor da vitima
teve sofrimento e abalo psicolégico maior até do que esta, principal-
mente levando-se em conta tratar-se, ao tempo do fato, de crianca em
tenra idade e dependente, em tudo e por tudo, de sua genitora.”’

Esta presungido que decorre dos lagos afetivos entre familiares ja fora
adotada na III Conferéncia de Desembargadores, realizada no Rio de
Janeiro em 1965:

ANTONIO CHAVES, lembrando as conclusdes do III Conferéncia de De-
sembargadores, realizada no Rio de Janeiro, em 1965, prevé que o ressarci-
mento do dano moral possa ser reclamado pela vitima, pelos descendentes,
conjuges e colaterais até 2° grau” (ob.cit,, v. I1I, p. 621). E compreensivel,
que nesse circulo mais préximo de parentesco, seja mais facil de presumir a
ocorréncia da dor moral pelo dano suportado diretamente por outra pessoa,
principalmente nos acasos de morte ou incapacitagio. £ bom de ver, todavia,
que, fora da familia em sentido estrito (pais, filhos e conjuges), dependeri da
analise mais acurada do juiz para, in concreto, determinar a razoabilidade da
repercussio psicoldgica do ato nio-patrimonial danoso.®

37 BRASILTribunal de Justica do Rio de Janeiro. Apelagao Civel n° 0009508-16.2006.8.19.0208. 72 Camara
Civel. Relatora: Des. Maria Henriqueta Lobo, julgado em 22/10/2008.

38 THEODORO JUNIOR, Humberto. Dano Moral. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001. p. 9.
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294 Otdvio Luis Leal de Vasconcelos

Denota-se dos julgados apresentados que os tribunais brasileiros
vém admitindo a possibilidade de reparagiao por danos morais reflexos
ou por ricochete, mesmo diante do contexto histérico de forte objecao
as demandas que versavam a respeito da tutela juridica do patrimonio
moral e direitos da personalidade.

2.2.2 Julgados de Tribunais com ressalvas quanto
a possibilidade de compensacao por danos
morais reflexo ou em ricochete

Conforme ja demonstrado, a aplicagao do dano moral reflexo ou em
ricochete esbarra em um dos temas mais controvertidos quando se discute
a respeito dos danos morais, qual seja: a legitimidade para propor a agao.

E neste cenrio que doutrina e jurisprudéncia tem apresentado as
maiores divergéncias, na medida em que nio se definiu critérios que
possam delimitar um rol de legitimados a priori, como também nao
existem parimetros que sejam unanimes no momento de avaliar no
caso concreto quem possuiria legitimagao para o pedido.

Um primeiro problema encontrado, seria como aferir o grau de afei¢ao
entre a vitima direta do dano e a vitima indireta? Conforme ja explanado, os
tribunais vem adotando o critério de que parentes proximos a vitima goza-
riam de presungao “juris tantum” de legitimidade, critério adotado inclusive
ja nos primeiros julgados que se debrugaram sobre o tema na Franga.

O problema foi enfrentado pelo Superior Tribunal de Justiga no jul-
gamento do Recurso Especial n° 1.076.160-AM, de relatoria do Minis-
tro Luis Felipe Salomao. Na ocasiao, o noivo pleiteava indenizagao por
danos morais em razao da morte da nubente. Do voto é possivel extrair
algumas consideragoes acerca da dificuldade acima exposta:
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se a investigacdo pura e simples acerca do sofrimento experimentado
por alguém fosse suficiente para conferir legitimidade a pretensio, a
cadeia de legitimados para pedir a compensagio de dor moral se esten-
deria ad infinitum, abarcando todos os parentes, amigos, vizinhos ou, até
mesmo, admiradores da vitima. Isso porque nio se nega a dor gerada
pela perda de um grande amigo ou de um parente relativamente proxi-
mo — como, por exemplo, um tio.*

E prossegue, apontando que o problema surge, uma vez que ao ana-
lisar os legitimados para a propositura da agio se investiga primeiro
o sofrimento enfrentado com o dano, somente em seguida se analisa
questao que considera primordial que seria se o ordenamento juridico
confere o direito a reparagao:

Em outras palavras, se ¢ verdade que uma gama de sujeitos pode expe-
rimentar dor moral em razio da morte de uma pessoa, a comprovagio
de tal sofrimento hospeda-se na seara do mérito da causa e nio da legi-
timidade para agir, sob pena de se conferir a todos que experimentaram
abalo moral relevante a via da agdo indenizatéria. E, assim, em tltima
andlise, a legitimidade para propor agio de compensacio por dano mo-
ral resumir-se-ia a questdo da prova do sofrimento, seja por presuncio
in re ipsa — como ocorre nos casos tipicos — seja por demonstragio,
como se pode imaginar em situagdes limitrofes, em que o abalo moral
nao é perceptivel primo ictu ocnli.(...) Em suma, para além do trindmio
ato-dano-nexo, que se relaciona com a procedéncia ou improcedéncia
do pedido de responsabilidade civil por abalo moral, h anterior ques-
tdo a ser solucionada: a legitimidade, para cuja existéncia ha de se exigir
mais que o sofrimento, o qual, amitde, encontra-se presente nas mais
corriqueiras situagoes subjacentes 2 morte, como a amizade, namoro,
vizinhanga ou admiragao artistica.”

39 BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.076.160-AM. 7* Camara Civel. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 20/03/2012, Dj de 21/06/2012.

40 BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.076.160-AM. 72 Camara Civel. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 20/03/2012, Dj de 21/06/2012.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.275-306 - jul./dez. 2012

t,“t



296 Otdvio Luis Leal de Vasconcelos

Ha aqui, importante aspecto levantado pelo Ministro Luis Felipe Sa-
lomao que seria essa inversio quando da andlise do caso concreto, do
que se infere que a comprovagao do sofrimento ou abalo advindo do
ato que ensejou o dano deve ser deslocado para quando do exame me-
rit6rio, sob o risco de se produzir uma cadeia infinita de legitimados na
medida em que o sofrimento pode estar presente nas mais diversificadas
situagoes, e afirma ainda, como fundamental, a analise da relagao juri-
dica através do ordenamento juridico para verificar a quem em tese se
confere o direito pleiteado.

Para o Ministro a solugao seria a aplicagao por analogia de alguns

- dispositivos do ordenamento juridico brasileiro, dos quais cita o artigo

12 do Cédigo Civil,"'o artigo 948, inciso 1,* também do Cédigo Civil e
por fim o artigo 63 do Cédigo de Processo Penal® que trata dos legiti-

~ mados para agio civil ex delicto, concluindo que o ordenamento juridi-
- co brasileiro ndo prevé a legitimidade para aqueles que nao fazem parte

da familia direta da vitima, sobretudo os que nio se inserem ainda que
hipoteticamente na condi¢ao de herdeiros. E propée:

[...] a legitimag@o para a propositura de agao de indenizagio por dano
moral em razio de morte deve mesmo alinhar-se, mutatis mutandis, a
ordem de vocagio hereditaria, com as devidas adapta¢oes (como, por
exemplo, tornando irrelevante o regime de bens do casamento), por-
quanto o que se busca é a compensacio exatamente de um interesse
extrapatrimonial.

Afirma-se isso ndo em razao de uma escolha arbitraria acerca da regra
aplicavel, mas porque, a falta de dispositivo préprio sobre do tema,

41 “Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos,
sem prejuizo de outras sancoes previstas em lei. Paragrafo tnico. Em se tratando de morto, tera legitimagao
para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau.”

42 “Art. 948. No caso de homicidio, a indenizagao consiste, sem excluir outras reparagdes: | - no pagamento das
despesas com o tratamento da vitima, seu funeral e o luto da familia;”

43 “Art.63.Transitada em julgado a sentenca condenatéria, poderao promover-lhe a execugao, no juizo civel, para
o efeito da reparacao do dano, o ofendido, seu representante legal ou seus herdeiros.
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ancoro-me no apotegma romano segundo o qual onde houver a mesma
razao, havera o mesmo direito — ubi eadem ratio ibi idem jus.

E que eventual rol de legitimados para a propositura de acdo indeniza-
téria por dano moral em razio de morte — assim como ha no direito
portugués — nio poderia levar em consideragio senio as afeicoes exis-
tentes (ou presumidamente existentes) entre o falecido e o ente so-
brevivente, tal como o que ocorre com as disposi¢des legais sobre a
vocagao hereditaria.

Vale dizer, se é verdade que, tanto na ordem de vocagio hereditaria quan-
to na indenizag¢io por dano moral em razio de morte, o fundamento
axiol6gico sdo as legitimas afei¢Ges nutridas entre quem se foi e quem
ficou, para se proceder 4 indispensavel limitagao da cadeia de legitimados
para a indenizagio, nada mais correto que conferir 20s mesmos sujeitos o
direito de heranga e o direito de pleitear a compensagio moral.*

Por fim, consignou a possibilidade de utilizacio da ordem de voca-
¢do hereditiria como parametro para verificacao dos legitimados nos
casos de morte da vitima, alertando para possiveis peculiaridades que
porventura pudessem existir em cada familia nuclear, nio excluindo a
possibilidade de alargamento para outros sujeitos que nelas se inseris-
sem. E conclui:

Assim, o dano por ricochete a pessoas nio pertencentes ao nucleo familiar

da vitima direta da morte, de regra, deve ser considerado como nio
inserido nos desdobramentos logicos e causais do ato, seja na respon-
sabilidade por culpa, seja na objetiva, porque extrapolam os efeitos ra-
zoavelmente imputaveis a conduta do agente.*

44 BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.076.160-AM. 72 Camara Civel. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 22/10/2008.

45 BRASIL.Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.076.160-AM. 7° Camara Civel. Relator: Ministro Luis
Felipe Salomao, julgado em 22/10/2008.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.275-306 - jul./dez. 2012



298 Otdvio Luis Leal de Vasconcelos

Portanto, quanto a possibilidade de reparagio por danos morais re-
flexos ou por ricochete para pessoas nio pertencentes ao nucleo fami-
liar da vitima direta, a jurisprudéncia se mostra reticente e aponta para
regra da impossibilidade, devendo, no entanto, o julgador atentar para
as especificidades do caso concreto.

Nesse aspecto, alguns questionamentos surgem: primeiramente o
problema da possibilidade de se criar uma cadeia infinita de legitimados;
ocorrendo compensagao a vitima direta haveria legitimidade para com-
pensagao da vitima indireta? Ao reverso, se a vitima indireta ndo pleiteia
a reparacio por danos morais, teria a vitima indireta legitimidade? A
compensagio deve ser tnica para o grupo familiar em decorréncia do
evento danoso, ou cada ente poderia pleitear autonomamente a repa-
ra¢do? Vejamos como estas ressalvas para aplicagdo do instituto foram
enfrentadas pelos tribunais.

No acérdio da Apelagio Civel n°® 0101407-16.2009.8.26.0008, do
Tribunal de Justiga de Sio Paulo, houve o entendimento de que se a
vitima direta moveu a¢do auténoma de indenizacao por danos morais
e materiais, prejudicado estaria o pedido de danos morais por terceiros
atingidos de forma reflexa*

No Recurso Inominado n® 71001114586 da Terceira Turma Recur-
sal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio Grande do
Sul, restou consignado que até mesmo parentes proximos da vitima
direta, no caso a genitora, devem comprovar a efetiva demonstragao do
dano moral enfrentado sob pena de se criar uma cadeia infinita de legi-
timados, como também a banalizacio do instituto, o que acabaria por
desvirtuar o sentido da reparagio.”’

46 BRASILTribunal de Justica de Sdo Paulo. Apelagdo Civel n° 0101407-16.2009.8.26.0008. 15° Camara de
Direito Privado. Relator: Des. Adherbal Acquati, julgado em 01/02/2011, Dj de 24/02/2011.

47 BRASIL.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Recurso Inominado n° 71001114586. 3* Turma Recursal
Civel do Juizados Especiais Civeis. Relator: Juiz Eugénio Facchini Neto, julgado em 13/02/2007.
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O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, possui julgado que enfren-
tou 2 questdo de quando a vitima direta ndo pleiteia reparagio, se existiria a
possibilidade do terceiro que se diz atingido reflexamente pelo evento da-
noso buscar independentemente, o direito a indenizagio. Trata-se da Apela-
¢ao Civel n® 70031052863, da 10* Camara Civel, quando o apelante alegou
que a parte recorrida noticiou desnecessariamente de forma extravagante e
sensacionalista o estupro de sua namorada, visando apenas o lucro através
da venda de jornais. Na ocasido, a juiza Mércia Regina Frigeri que examinou
0 métito no primeiro grau de jurisdi¢do, entendeu pelo nio acolhimento do
pedido, entendimento reproduzido e mantido pelo Desembargador Jorge
Alberto Schreiner Pestana em seu voto:

Em se tratando de morte, o dano por ricochete é presumido em relagio
aos familiares préximos da vitima. O contrério ocorre quando a vitima
sobrevive, sendo que neste caso os familiares devem comprovar que
a situagdo € realmente grave e que, em fungio da convivéncia com a
vitima, irdo padecer com o sofrimento desta.

No caso, o autor alega ter sido ofendido reflexamente pelos danos que
a vitima do estupro sofrera em face da divulgacio da noticia. Porém,
nao vislumbro que a namorada do autor tenha sido identificada, tanto
que nenhuma testemunha a ela se referiu.

Logo, nido pode o autor pretender ser indenizado por danos que a pro6-
pria vitima do crime sequer cogitou.*®

No mesmo sentido, o Desembargador Rui Stoco, na Apelagio n°
9110985-05.2008.8.26.0000 do Tribunal de Justica de Sao Paulo:

No caso dos autos, contudo, resta claro que a prépria vitima nio se
abalangou em ingressar em juizo para reclamar compensagio do dano
moral por direito proprio. E se nio o fez ¢ porque nio se sentiu atingi-
da no plano ideal ou niao patrimonial.

48 BRASIL.Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagao Civel n° 70031052863. 10° Camara Civel. Relator:
Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana, julgado em 24/06/2010, Dj de 14/07/2010.
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Do que se infere que, no caso dos autos, nio se vislumbra justificativa
q ’ 'y
plausivel ou qualquer gravame psiquico no autor e marido da vitima.*

O problema referente a possibilidade do encadeamento de uma ca-
deia infinita de legitimados foi enfrentado na Apelagio n® 9180478-
35.2009.8.26.0000.* No caso, pretendiam os autores apelantes, haver cin-
quenta por cento da indenizagio devida ao marido da finada filha, na oca-
sido réu, pela morte desta em decorréncia de erro médico — prestes a dar
a luz, sofreu lavagem intestinal com formol e nio vaselina, morrendo ela
e 0 bebé. O marido acionou os responsaveis e obteve reparagao no valor
de duzentos mil reais, valor este, que os pais da vitima pleiteiam metade.

O voto do Relator, Desembargador Luiz Ambra, preceitua que quan-
do ja houve o pagamento referente a uma pretensio, inadmite-se que
venham outros depois a vindicar direito proprio em nova agao reque-
rendo igual indenizagao. Para tanto, colaciona ementa de sua autoria em
outra apela¢io, a qual considera o pagamento “intuitu familiae”. Destarte,
a reparagio seria em relagio ao grupo familiar, sob pena de se criar uma
cadeia infinita de pedidos:

Responsabilidade civil Indenizagao Dano moral. Morte de irmio, onze
anos antes, imputavel a ré Genitora, entretanto, que ingressou com
ac¢do idéntica e ganhou. Pagamento intuitu familiae, a época a autora con-
tando doze anos incompletos. Dor moral diluida ao longo do tempo,
pouco importando que, em grau de recurso, antes da propositura da
presente a indenizagio devida a4 mée tenha sido algo diminuida pelo
Tribunal Descabimento da nova demanda, apelo provido para decretar
a caréncia da agio, prejudicado o recurso adesivo.™

49 BRASIL.Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagao n° 9110985-05.2008.8.26.0000. 4* Camara de Direito
Publico. Relator: Des. Rui Stoco, julgado em 03/09/2012, Dj de 04/09/2012.

50 BRASIL.Tribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 9180478-35.2009.8.26.0000. 8° Camara de Direito
Privado. Relator: Des. Luiz Ambra, julgado em 15/08/2012, Dj em 24/08/2012.

51 BRASILTribunal de Justica de Sao Paulo. Apelagdo n° 9197492-03.2007.8.26.0000. 8° Camara de Direito
Privado. Relator: Des. Luiz Ambra, julgado em 15/08/2012 e Dj em 24/08/2012.
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Para o Desembargador supra, a indenizagio por danos morais que
na agao precedente fora deferida, “prestou-se a tornar indene o nicleo
familiar, como um todo, sem ensejo para destaque de qualquer das indi-
vidualidades que a compunham”

Da exposicao dos julgados acima, conclui-se que o dano moral refle-
xo ainda encontra fortes obje¢des por parte dos tribunais. Do que de-
corre que sua aplicagdo encontra inimeros questionamentos, dos quais
apresentamos alguns a titulo ilustrativo. Nesse trilhar, percebe-se que
doutrina e jurisprudéncia ainda estio definindo os parimetros de utili-
zagao do instituto na pratica juridica brasileira.

Conclusao

O dano moral reflexo ou por ricochete muito embora tenha sido
largamente discutido e utilizado no direito francés, no Brasil, vem to-
mando corpo e sendo aplicado ainda de maneira incipiente, apesar da
forte aceitagio quanto a sua reparabilidade seja por parte dos civilistas
seja pela propria jurisprudéncia.

A partir da analise das principais correntes doutrindrias e de julgados
do Superior Tribunal de Justi¢a e Tribunais de alguns estados do Brasil
foi possivel estabelecer algumas consideragdes no que tange aos danos
morais reflexos ou por ricochete. Dos quais extraimos os principais.
Senao vejamos.

Primeiramente, analisando-se a forte vertente patrimonialista verifi-
cada no direito privado de uma maneira geral, percebe-se que as primei-
ras agoes de compensagio por danos morais estavam necessariamente

52 Idem.
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atreladas aos danos patrimoniais. Assim, esta premissa acabou por ser
incorporada por parte da doutrina que classificava o dano moral reflexo
ou por ricochete, como consequente de um dano patrimonial anterior,
0 que nem sempre se verificava na pratica.

Nesse trilhar, constata-se que o dano moral reflexo ou por ricochete
ndo esta necessariamente atrelado a dependéncia economica entre a vi-
tima direta e a indireta.

Ademais, foi possivel demonstrar que a nomenclatura dano moral indi-
reto, reflexo ou por ricochete nem sempre correspondem ao mesmo insti-
tuto, do qual infere-se que dano moral reflexo e ricochete se tratam de sin6-
nimos, 0 mesmo nao ocorrendo em relagao ao dano indireto que constitui
género do qual os danos morais reflexos e por ricochete sao espécies.

No que tange aos sujeitos de direito envolvidos na relagao juridica do
dano moral reflexo verifica-se tratar de direito proprio da vitima indireta.

Quanto ao problema dos legitimados ad causam nas ag¢oes de
danos morais, que repercutia sobremaneira no instituto do dano
moral reflexo, verificou-se que se mostra mais uma preocupagao
quanta a possibilidade de multiplicidade de acées como fruto de
uma cadeia infinita de reparagio, do que auséncia de preceito legal,
uma vez que se trata de interesse legitimamente tutelado pelo or-
denamento juridico.

Assim, a inquietagao quanto aos legitimados para agir nestas de-
mandas, niao pode ser determinado aprioristicamente como o que-
riam alguns doutrinadores, nem se pode deixar ao alvitre do julgador.
Da anilise da relagio juridica deduzida em juizo é possivel verificar
quem teria legitimidade, se utilizando de parimetros limitadores que
o proprio ordenamento juridico confere, tal qual a ordem de vocagio
hereditiria, quando se tratar de parente proximo a vitima direita, esta-
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belecendo inclusive uma presungio juris tantum de que o dano reflexo
ocorreu, € quanto a pessoa estranhas ao grupo familiar, o juiz decidira
com base nas circunstincias em aplica¢ao analdgica dos artigos 151 e

156 do Cédigo Civil.

Por fim, no tocante a0 quantum compensatorio, depreende-se que
existe uma corrente em defesa de que o grupo familiar é que deve ser
indenizado, com vistas a impedir um possivel efeito cascata e elevagio
da onerosidade quanto ao lesante, muito embora ha quem defenda sim,
a reparagao individual de quem quer seja indiretamente atingido pelo
mesmo fato gerador.

Ante todo exposto, percebe-se que o dano moral reflexo ou por ri-
cochete ainda trilha no sentido de um tratamento univoco por parte
da doutrina e da jurisprudéncia, principalmente pela necessidade de se
empreender uma maior seguranga juridica, quando do estabelecimento
dos parametros para utilizacao do instituto.

Abstract

This study aims to analyze the institute
of moral damages by ricochet also
known as reflexive moral damages and
its use on the brazilian law, through
the doctrinal and jurisprudential
prospect of a legality modified by a
postmodern law. The theories about
liability, and especially, moral damages,
were influenced by the civil and
constitucional law and mainly by the

principle of human dignity. To verifiy
the aspects of liability its necessary
observ the foreign law influence on the
moral damages by ricochet meaning,
primarily the french law. This way,
starting thorugh the knowlegde of the
moral damages by ricochet meaning, its
done a verification about the doctrine
opinion of its applicaton in judicial
cases and misconceptions, including
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the more safe use of this theory by the the moral damages by ricochet that
brazilian court. Beyond that, its viewed |eads to a more equal use, aiming a
how the brazilian courts are applying legal security.

this type of moral damages. Lastly, its

presented the different approaches of Keywords: Liability. Ricochet. Legitimation.
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Resumo

Os Militares das Forcas Armadas e Forgas
Auxiliares sao regidos por legislagdo pré-
pria, face a especialidade de suas agoes
na defesa do da patria e na garantia dos
poderes Constitucionais. Recebendo, em
seus Centros de Formagao e Ensino, pes-
soas com idade inferior a 18 anos, geran-
do-se um conflito de normas quando este
adolescente comete um delito capitulado
no Codigo Penal Militar. Neste artigo, pro-
cura-se elucidar como se dara a resolugao
do conflito de normas existente no caso
em estudo entre o Cédigo Penal Militar e

o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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Verificando que o critério biopsicolégico
adotado pelo Cédigo Penal Militar nao foi
recepcionado pela Constituicao Federal,
que adotou o critério bioldgico e esta-
beleceu que os menores de 18 anos sdo
inimputaveis penalmente. Desta forma, a
responsabilizacdo, que nao devera deixar
de ocorrer, do menor que cometer deli-
to capitulado no Cédigo Penal Militar se
daré a luzdo que estabelece o Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Palavras-chave: Crime Militar. Maioridade
penal. Ato infracional. Responsabilizagao.
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Introdugao

O presente trabalho pretende se ater numa parcela da populagiao em
desenvolvimento, que se encontram um tanto esquecido pelos estudio-
sos, os adolescentes militares, ou seja, aqueles menores que integram as
For¢as Armadas Brasileiras (Marinha, Exército e Aeronautica) e as suas
Forgas Auxiliares (Policia Militar e Bombeiro Militar), principalmente,
em seus Centros de Formagao e Ensino.

Para aprofundar os estudos a cerca do assunto escolhido foi utilizada
como metodologia a revisio bibliografica, composta por manuais dou-
trinarios e artigos cientificos. Salientando a necessidade de se trabalhar
com artigos cientificos de revistas disponiveis em meio eletronico para
utilizar os estudos mais recentes acerca do tema.

Portanto, o presente trabalho busca analisar como se da a responsa-
biliza¢ao do adolescente que comete delito capitulado no Cédigo Penal
Militar, uma vez que estes também estdo subordinados ao previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente. Oferecendo, assim, ao operador
do direito, aos militares e a propria sociedade, uma oportunidade de
refletir sobre o tema abordado e agir com respeito aos principios e leis
regentes do pais.

1 Forgas Armadas

A Constitui¢ao de um pais “deve ser entendida como a lei funda-
mental e suprema de um Estado” ' concentrando, entao, os assuntos
com maior relevancia. A Carta Magna do Brasil estabelece a importan-
cia das Forgas Armadas ao dedicar um Capitulo para tratar do tema,
1 MORAIS, Alexandre de. Direito constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2007. p. 2.
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estabelecendo a fungdo e tragando as diretrizes que irdo nortear o fun-
cionamento das institui¢des que a compdem.

Como bem expée o Art. 142, da Constituicio Federal:

As Forcas Armadas, constituidas pela Marinha, pelo Exército e pela
Aerondutica, sdo instituicbes nacionais permanentes e regulares, orga-
nizadas com base na hierarquia ¢ na disciplina, sob a autoridade su-
prema do Presidente da Republica, e destinam-se a defesa da Patria, 2
garantia dos poderes constitucionais e, por iniciativa de qualquer destes,
da lei e da ordem.?

Desta maneira, as Forgas Armadas sio formadas pela Marinha, Exército
e Aerondutica, e seus integrantes, conforme preconiza o § 3° do Art. 142
da Constituigao Federal, sio denominados de militares. Tais institui¢bes vio
ser responsaveis por defender a Pétria e zelar pelo que nela ha de mais es-
sencial dentro do que preconiza a Carta Magna que é a garantia dos poderes
constitucionais, quais sejam Legislativo, Executivo e Judiciatio.

Cada instituicio, dentro da especificidade de suas atividades, vai atuar -

sob a autoridade suprema do Presidente da Republica, podendo, ainda,
quando necessario para garantir a manutencao da lei e da ordem atuar
internamente por iniciativa de qualquer dos poderes.

As torres basilares das institui¢oes militares, tanto em tempo de guer-
ra quanto em tempo de paz, sdo a hierarquia e a disciplina. A primeira
sendo compreendida como a estrutura em diversos niveis de uma cadeia
de comando que deve ser seguida por todos os integrantes. Enquanto
que a disciplina militar busca garantir uma agio coordenada, ja que os
militares se integram num grande conjunto sob um tnico comando.

2 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicao da Repuiblica Federativa do Brasil. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2011.
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A vida militar possui peculiaridades inerentes aqueles responsaveis
pela defesa e seguranga da nacgao, por exercerem uma atividade espe-
cial na qual se pressupoe lealdade, fidelidade e amor a patria. Para tal,
possuem legislagao especifica que regula as relagoes juridicas do militar,
detalhando suas obrigagGes e direitos.

As Forgas Armadas na estrutura apresentada na Carta Magna sio
essencialmente obedientes ao poder civil, na figura, principalmente do
Presidente da Republica, e vio assumir importante fungio na consolida-
¢ao da Republica no Brasil, pois constituem o brago forte pronto para
estabilizar as divergéncias da nagao.

Nos ensinamento de Bonavides:

Obediéncia a lei, hierarquia e sustentagio da lei magna, compendiam,
por conseguinte, com inteira atualidade para o Estado constitucional
contemporéneo, todos os deveres fundamentais da organizacio arma-
da no campo interno em que o estamento militar podera assinalar sua
presenga estabilizadora do modelo democritico.’

Ficando clara, assim, a imprescindibilidade das Forgas Armadas na
propria estrutura da nagao e na manutengao do Estado brasileiro da
maneira que conhecemos hoje, um Estado Democratico de Direito.

3 BONAVIDES, Paulo. Constituinte e constitui¢do: a democracia, o federalismo, a crise contemporanea. 3 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 66.
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1.1 Idade para Ingresso nas For¢as Armadas

As formas de ingresso nas fileiras do Exército, da Marinha e da Ae-
rondutica estao previstas no Estatuto dos Militares, que no Art 10 co-
loca que “o ingresso nas Forgas Armadas é facultado, mediante incor-
poragao, matricula ou nomeagao, a todos os brasileiros que preencham
os requisitos estabelecidos em lei e nos regulamentos da Marinha, do

Exército e da Aeroniutica”. *

Assim, cada instituigao militar estabelece os requisitos que a pessoa
deve atender nos editais que regulam a admissao, em conformidade com
a legislacao e com as caracteristicas necessarias para exercer as fungoes
dos postos ou graduagoes de que trata o edital. Dentre as caracteristicas
presentes nos processos seletivos estdo, entre outros: naturalizacio, es-
colaridade, estado civil, idade.

Atendo-se a questao da idade para ingresso na vida militar, por ser
fundamental ao presente estudo, ¢ possivel identificar no Edital do Pro-
cesso Seletivo de Admissao ao Colégio Naval (PSACN) 2011 que entre
as condigOes essenciais para inscri¢ao esta estipulado no item 3.2, alinea
“c) ter 15 anos completos e menos de 18 anos de idade no primeiro dia
do més de janeiro de 20127 .

Ja nas Instrugdes para o Concurso de Admissao ao Instituto Tec-
noldgico de Aeronautica 2011, dentre os requisitos estabelecidos no
item 8.1.2 esta “terem no maximo 23 anos de idade no dia 31 de de-
zembro de 2010, se optantes pela carreira militar”, ndo especificando
a idade minima para ingresso. Enquanto que o Edital n® 1 — Concurso

4 BRASIL, Lein®6.880, de 09 de dezembro de 1980. Ementa: Expde sobre o Estatuto dos Militares. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6880.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.

5 COMANDO DA AERONAUTICA. Departamento de Ciéncia e Tecnologia Aeroespacial. Apresenta textos
sobre instru¢oes para o Concurso de Admissao ao ITA 2011 (Vestibular 2011). Disponivel em: <http://www.
concursosmilitares.com.br/concurso-ita/edital-vestibular-ita-2011.html>. Acesso em: 26 abr. 2013.
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de Admissio ao curso de Formagao e Graduagao de Oficiais da ativa
do Quadro de Engenheiros Militares CFG/Ativa — 2011/2012 expoe
no Art. 10, § 3

Ter no minimo 16 (dezesseis) anos de idade, completados no periodo
de 1° de janeiro a 31 de dezembro do ano do concurso (ano anterior ao da
matricula), de acordo com o §2°, do art. 5° da Lei n® 4.375, de 17 Ago 64
(Lei do Servico Militar) combinado com o art. 20 do RLSM e, no maximo,
22 (vinte e dois) anos de idade, completados no periodo de 1° de janeiro a
31 de dezembro do ano do concurso (ano anterior ao da matricula) ¢

O debate a respeito da idade exigida para ingressar nas Forgas Ar-
madas tem sido constante, principalmente, no que tange a possibilidade
de limitagio da idade maxima por meio de edital, prevista no art. 10 do
Estatuto dos Militares, citado anteriormente. Uma vez que, de acordo
com o Art. 142, § 3°, X, da Constitui¢io Federal:

alei dispora sobre o ingresso nas Forgas Armadas, os limites de idade, a esta-
bilidade e outras condigdes de transferéncia do militar para a inatividade, os
direitos, os deveres, a remuneragio, as prerrogativas € outras situacoes espe-
ciais dos militares, consideradas as peculiaridades de suas atividades, inclusive
aquelas cumpridas por forca de compromissos internacionais e de guerra’

Sendo assim, uma corrente defende que a norma constante no Art.
10 do Estatuto dos Militares, Lei n® 6.880, de 09 de dezembro de 1980,
nio teria sido recepcionada pela Constitui¢ao Federal de 1988, uma vez
que a carta Magna determina que a matéria seja regulada em lei e nao
por meio de regulamentos da Marinha, do Exército e da Aerondutica.

6 EXERCITO BRASILEIRO. Instituto militar de engenharia. Apresenta textos de edital n° 1 - concursode admissao ao
curso de formagao e graduagao de oficiais da ativa do quadro de engenheiros militares CFG/Ativa-2011/2012.
Disponivel em: <http://vestibular.ime.eb.br/arquivos/Admissao/Vestibular_CFG/Legislacao/2011Edital_Ativa_
CFG_2011_2012.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2013.

7 BRASIL. Constituicao (1988). Constituigao da Republica Federativa do Brasil. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2011.
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O assunto foi analisado pelo Supremo Tribunal Federal através do
Recurso Extraordinario n® 600.885/RS que teve como relatora a Minis-
tra Carmen Licia, decidindo conforme Ementa a seguir:

DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. CON-
CURSO PUBLICO PARA INGRESSO NAS FORCAS ARMA-
DAS: CRITERIO DE LIMITE DE IDADE FIXADO EM EDI-
TAL. REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIO-
NAL. SUBSTITUICAO DE PARADIGMA. ART. 10 DA LEI N.

6.880/1980. ART. 142, § 3°, INCISO X, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. DECLARACAO DE NAO-RECEPCAO DA NOR-
MA COM MODULACAO DE EFEITOS. DESPROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO.®

Verifica-se, portanto, que a expressao “nos regulamentos da Marinha,
do Exército e da Aeronautica” presente no Art. 10 da Lei n. 6.880/1980
nao foi recepcionado pela Constitui¢ao Federal, sendo necessario que o
Congresso Nacional edite uma lei para regular a idade de ingresso nas
Forgas Armadas.

Baseado no principio da seguranga juridica, o Supremo modulou os
efeitos da decisiao no sentido de validar, até 31 de dezembro de 2011, to-
das as admissoes ocorridas em fungio de regulamentos e editais que de-
terminavam as condi¢des para ingresso nas diversas carreiras militares.

8 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ementa. RE n° 600.885/RS. Recorrente Livana Guimaes Maciel e outros.
Recorrido a Uniao. Relator Ministra Carmen Lucia. Data do julgamento 09/02/2011. Disponivel em <http://www.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/20052103/recurso-extraordinario-re-600885-rs-stf>. Acesso em: 31 abr. 2031.
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1.2 Submissao a Legislacao Militar

Exército, Marinha e Aerondutica possuem umas das fung¢oes mais
importantes em um Estado, que é o defender a pétria e zelar para que
os direitos constitucionais sejam garantidos. Ficando explicitado que
o tratamento a ser dado a estas organizagoes também precisa ser di-
ferenciado, pois a maneira e a ocasidao em que sao empregadas podem
modificar a histéria do pais.

Sendo assim, o legislador constitucional tratou de diversos temas
ligados as Forgas Armadas no proprio bojo da Carta Magna, como,
por exemplo, dos direitos, garantias e prerrogativas e impedimentos dos
seus integrantes, previstas no § 3° do Art. 144 da Constituicao Federal,
diferenciando-os dos servidores pibicos em geral. No mais, “cabe a lei
complementar estabelecer as normas gerais a serem adotadas na organi-

39

zagdo, no preparo e no emprego das Forgas Armadas™ °.

A pessoa a0 entrar para uma organizacao militar precisa estar cien-
te dos direitos, mas principalmente, das obrigacdes que passa a ter
daquele momento em diante. Por tal motivo é previsto no edital do
processo seletivo da marinha, por exemplo, que o cidadio “prestara
compromisso de honra, no qual firmara a sua aceitagao consciente das
obriga¢des e dos deveres militares e manifestara a sua firme disposi-

¢do de bem cumpri-los™ .

Fica claro, portanto, que os militares estio subordinados a legislagao
especifica. O Estatuto dos Militares, considerando que as Unidades de
Ensino Militar comp&em a principal porta de entrada da carreira militar

9 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 776.

10 COMANDO DA MARINHA. Diretoria de ensino da Marinha. Apresenta textos sobre o processo seletivo de
admissao ao colégio naval (PSACN) 2011. Disponivel em <https://www.ensino.mar.mil.br/marinha/Edital.
pdf?id_file=1308>. Acesso em: 26 abr. 2013.
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achou por bem destacar, no Art. 8, II, que disposto naquela legislagiao
também vai se aplicar “aos alunos de 6rgio de formagio da reserva” |
que podem ter entre 15 e 18 anos, conforme explicado anteriormente.

Neste diapasao, ao ingressar nas fileiras das Forgas Armadas o mi-
litar passa a compor uma organizagio que goza de prerrogativas cons-
titucionais e que tem sua organizagio estabelecida por legislagio espe-
cifica, mas que em contrapartida também vai ter seus diversos deveres
devidamente detalhados.

O proprio Estatuto dos Militares, no seu Art. 42, coloca que “a vio-
lagao das obriga¢oes ou dos deveres militares constituird crime, contra-
vengao ou transgressao disciplinar, conforme dispuser a legislagio ou
regulamentagio especificas”.'*Trataremos especificamente no presente
estudo dos crimes militares.

Uma das maiores questoes presentes quando se estuda o Cédigo
Penal Militar ¢ exatamente o de identificar quando se esti diante de um
crime militar, pois o “nosso legislador, no Decreto-lei n® 1001 (CPM),
adotou o critério ratione legis, isto ¢, ndo o definiu, apenas enumerou ta-
xativamente as diversas situagoes que definem este delito”. *

Assim “a tipicidade de um crime militar di-se de forma indireta,
ou seja, ndo basta apenas verificar a descricao tipica da Parte Especial,
carecendo verificar também sua complementagao pela Parte Geral” “.
Podendo-se distinguir duas espécies de crime militar: os crimes propria-
mente militares e os crimes impropriamente militares.

Nas palavras de Benevides Fernandes Neto:

11 BRASIL, Lei n° 6. 880, de 09 de dezembro de 1980. Ementa: Expoe sobre o Estatuto dos Militares. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6880.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013.

12 Ibidem.
13 LOUREIRO NETO, José da Silva. Direito penal militar. 5 ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 17.
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crimes propriamente militares sao aqueles cuja agio penal somente
pode ser intentada contra militares, tendo em vista a sua situagao fun-
cional, ou seja, exige uma qualidade pessoal do agente, abarcando os
crimes que nao possuam igual defini¢io na lei penal comum, tais como
a Desercio, a Embriaguez em Servico e a Violéncia contra Superior."*

Enquanto que os crimes improptiamente militares possuem idéntica
previsio legal no Direito Penal Comum, podendo inclusive ser cometido
por civil, ja que o bem juridico tutelado tanto vai ter importancia no ambito
militar, quanto para a sociedade civil, como por exemplo o homicidio.

Da mesma forma que os crimes militares vio contar com uma codi-
ficacio propria, também existira um 6rgao judicial especifico para julgar
os delitos cometidos por militares ou contra a administragio militar.
Esta “é a Justiga Militar — Justiga Especial — que aplica esta legislacao
particular, necessaria e distinta da legislagdo comum em face da hierar-

quia e disciplina existente no interior das corporagoes militares”."

Portanto, as institui¢cOes castrenses contam com uma ordem juridi-
ca propria, recheada de particularidades que a diferencia das demais,
tornando-a especial. Necessitando, assim, de um 6rgao julgador que
compreenda os valores e a cultura que rege seus membros.

14 FERNANDES NETO, Benevides. Crime militar e suas interpretagdes doutrinarias e jurisprudenciais.
Disponivel em <http://www.Ifg.com.br>. Acesso em: 10 abr.2013.

15 SOUZA, Octavio Augusto Simon de. Leis penais especiais e sua aplicagao na justi¢a militar estadual: primeira
parte. Revista da Associagao de Magistrados das Justigas Militares Estaduais: Direito Militar. Florianépolis,
n. 75, p. 10-14, jul./ago. 2011.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.307-336 - jul./dez. 2012

LI 4

Responsabilizacao do adolescente que comete delito capitulado no Cédigo Penal Militar 317

2 Estatuto da Crianca e do Adolescente

O reconhecimento do significado social de criangas e adolescentes
e, principalmente, a intervencio por parte do Estado Brasileiro, no sen-
tido de reconhecer e garantir os interesses desta importante parcela da
populagio foi fruto de um grande processo que iniciou com uma com-
pleta auséncia estatal, no periodo da colonizacio, resultando no atual
Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Diversos fatores influenciaram na alteragio da legislacio brasileira
no que tange a situagao das criangas e adolescentes e a criagio Estatuto
atualmente vigente. Segundo Nunes:

No ambito internacional, vemos o momento de aprovagio da Con-
vengio sobre Direitos da Crianga, principalmente, que redefine os pa-
rametros de atuagdo frente a infancia e 2 juventude, calgado, como ji
foi dito anteriormente, na prote¢io integral, com o reconhecimento da
capacidade de cidadania as criangas e aos adolescentes.'®

Internamente, verifica-se que a Constitui¢do Federal de 1988 teve
papel fundamental, pois tornou necessiria uma modificacio da legisla-
cao infraconstitucional para se adequar aos novos parimetros institui-
dos, ao insculpir no aput do Art. 227 que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e a0 ado-
lescente, com absoluta prioridade, o direito 4 vida, 2 alimentagio, 4 educacio,
a0 lazer, a profissio, a cultura, a dignidade, ao respeito, 2 liberdade e 4 con-
vivéncia familiar e comunitaria, além de coloci-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminacdo, exploragio, violéncia, crueldade e opressio."”

16 NUNES, Eduardo Silveira Netto. Apontamentos legais a respeito dos direitos da crianca e do adolescente
no Brasil. Disponivel em: <http://www.abmp.org.br/textos/198.htm>, Acesso em: 13 mar, 2013.

17 BRASIL. Constituigao (1988). Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2011.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.307-336 - jul./dez. 2012



318 Rebeka Cristiny Barbosa de Santana

Neste contexto, foi sancionada em 13 de julho de 1990 a Lei n°
8.069, Estatuto da Crianca e do Adolescente, baseada na doutrina de
protecio integral, que tem previsdo legal logo no primeiro artigo do
Estatuto, difundindo a ideia de que:

criangas e adolescentes sio sujeitos de direitos universalmente conhe-
cidos, ndo apenas de direitos comuns aos adultos, mas, além desses, de
direitos pessoais provenientes de sua condigio de pessoas em desenvol-
vimento que devem ser assegurados pela familia, Estado e sociedade.
Inclui-se nesse desenvolvimento a preocupagio por todos os aspectos
— seja fisico, moral, espiritual, social, etc. — que possam convergir para
o estabelecimento de condi¢des de liberdade e dignidade, e que garan-
tam a satisfacdo de todas as suas necessidades, vale dizer, que possam
promover a protegdo integral de criangas e adolescentes.™

Portanto, criangas e adolescentes passam com o advento do Estatuto
da Crianca e do Adolescente a serem sujeitos de direito, tanto aqueles ja
previstos para as pessoas adultas, quanto os especificos para pessoas em
condigao especial de desenvolvimento. Gozando, ainda, de prioridade
na satisfacio de suas necessidade e na garantia de seus direitos e de sua
protecio integral.

3.1 Ato Infracional

Embora amparados pelo principio da protegao integral e a luta pela
busca do desenvolvimento completo do adolescente preparando-o para
vida adulta, ainda é possivel verificar a ocorréncia de atos contrérios a0
direito praticados por criangas e adolescentes.

18 PONTES JUNIOR, Felicio de Araujo apud PEREIRA, Ténia da Silva. Direito da crianga e do adolescente: Uma
proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 127.
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A estes atos contrarios ao direito da-se a designagio de ato infracio-
nal, cujo conceito é apresentado pelo proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente, segundo o qual “considera-se ato infracional a conduta
descrita como ctime ou contravencio penal”,'” abarcando as formas
delituosas previstas no Codigo Penal e nas leis penais esparsas.

Nos ensina Ishida que “na verdade nao existe diferenga entre os
conceitos de ato infracional e crime, pois, de qualquer forma, ambos sio
condutas contririas ao Direito, situando-se na categoria de ato ilicito”.?

O menor quando pratica um ato contrario ao direito, por ser inimpu-
tavel, ndo pode ser aplicada a este uma pena pela transgressao cometida,
devera ser responsabilizado em conformidade com o que preconiza a
legislagao estatutaria, por determinagao constitucional. Aplicando-se,
assim, as medidas protetivas ou socioeducativas que o caso requer.

Cabe, ainda, neste ponto esclarecer que “nao podemos tratar adultos
e adolescentes de uma mesma maneira, pois estio submetidos a orde-
namentos juridicos diversos, justificada a diferenciagao pelas finalidades
almejadas em cada segmento”, *enquanto que para o adulto que come-
te um crime tem-se na aplicacio da um cariter punitivo, para o adoles-
cente que pratica um ato infracional tem-se na medida socioeducativa
um carater pedagdgico.

Assim, as medidas socioeducativas nao devem se interpretadas como
uma abertura para que crianga e do adolescente escape de uma punigio,
ou se torne um passe livre para que se cometa mais praticas delituosas,
mas sim um tratamento que considere sua situacio de pessoa em desen-

19 BRASIL, Lei n° 8. 069, de 13 de julho de 1990. Ementa: Expde sobre o Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 26 abr. 2013,

20 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 11 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2010, p. 110.

21 BARROSO FILHO, José. Do ato infracional. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 52, 1 nov. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2470>. Acesso em; 22 abr. 2013.
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volvimento que precisa de acompanhamento da familia, do Estado e da
sociedade. Uma verdadeira oportunidade para que possam compreen-
der os valores sociais e se integrar a comunidade.

3.2 Medidas Sdcio-educativas

O Estatuto vai ratificar a inimputabilidade dos menores de dezoito
anos, sujeitando-os, quando praticarem um ato infracional, as medidas
socioeducativas, que “devem ser providéncias judiciais cujo objetivo
principal é proteger o adolescente, promovendo seu desenvolvimento

pleno e sadio”.”

Assumindo desta forma duplo efeito, ja que “as medidas socioeduca-
tivas visam prevenir e reprimir a delinquéncia juvenil, vale dizer, fazé-la
parar relativamente ao agente e impedir ou moderar o fenémeno em

relagdo aos demais adolescentes”.”

Neste ponto torna-se importante destacar as espécies de medidas so-
cioeducativas previstas no Estatuto da Crianga e do Adolescente em seu
Art. 112, quais sejam: adverténcia, obrigacao de reparar o dano, presta-
¢ao de servigo a comunidade, liberdade assistida, inser¢ao em regime de
semiliberdade e internagio em estabelecimento educacional. Cabendo
ressaltar que também poderio ser aplicadas medidas especificas de pro-
tecao, a depender do caso concreto.

A adverténcia, a obriga¢io de reparar o dano, a prestacao de ser-
vigo a comunidade e a liberdade assistida nio consistem em medida
de privagao de liberdade, buscando um maior interagio do adoles-

22 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianga e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2. ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 987.

23 PEREIRA, Tania da Silva. Direito da crianca e do adolescente: uma proposta interdisciplinar. 2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2008, p. 991.
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cente com a comunidade para que este possa compreender a respon-
sabilidade de seus atos.

O professor Ishida ensina, por exemplo, que:

A obrigacio de reparar o dano, como medida socioeducativa, deve ser
suficiente para despertar no adolescente, o senso de responsabilidade
social e econémica em face do bem alheio. A medida deve buscar a re-
paragio do dano causado a vitima tendo sempre em vista a orientagio
educativa a que se presta.”*

O Estatuto prevé, ainda, medidas socioeducativas privativas de liber-
dade, que devem ser cercada de cuidados por parte do juiz, constituindo
uma exce¢ao na aplicagio da medida. Como coloca Saraiva:

As medidas privativas de liberdade (Semiliberdade e Internamento)
sao somente aplicaveis diante de circunstincias efetivamente graves,
levando em conta o interesse publico, observando-se com rigor o esta-
belecido nos incs. I a I1I do art. 122, reservando-se especialmente para
os casos de ato infracional praticado com violéncia a pessoa ou grave
ameaga ou reiteragao de atos infracionais graves.”

Assim, a medida socioeducativa de semiliberdade apesar de poder
ser determinada pelo juiz desde o inicio, vai atuar, principalmente, como
uma forma intermediaria entre a liberdade assistida e a internagdo, uma
vez que o adolescente realizada as atividades cotidianas no meio aberto
(tais como ir 2 escola, fazer curso, trabalhar) sem a necessidade de acom-
panhamento do orientador, e retorna a institui¢io no periodo noturno.

24 ISHIDA, Valter Kenji. Estatuto da crianga e do adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 11 ed. Sao Paulo: Atlas,
2010, p. 218.

25 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Medidas socioeducativas e o adolescente autor de ato infracional. Disponivel
em: < http://www.renade.org.br/midia/doc/3.2.1.3---SARAIVA,-J-B-C.-Medidas-socioeducativas-e-o-adolescen
te-infrator.pdf>. Acesso em: 22 mar. 2013.

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.307-336 - jul./dez. 2012

I

woga¥



322 Rebeka Cristiny Barbosa de Santana

A medida socioeducativa mais extrema que o juiz pode adotar ¢ o da
internacdo. Assim, a aplicacio de tal medida deve atender ao principio
da excepcionalidade, cabendo apenas nos casos em que as demais medi-
das previstas nao se mostrem capazes de concretizar a integragao entre
adolescente em condi¢ao de desenvolvimento e comunidade.

Por tal motivo a legislagdo limita a possibilidade de aplicagao de tal
medida, apenas em trés situagoes: quando o ato infracional for cometi-
do mediante grave violéncia ou ameaga; por reiteracao no cometimento
de outras infragbes graves; e por descumprimento reiterado e injustifi-
cavel de medida aplicada anteriormente.

3 Maioridade Penal

3.1 Maioridade Penal no Direito Penal

O estudo da maioridade penal encontra-se na imputabilidade, ve-
rificando-se que esta configura-se elemento da culpabilidade, “¢ a ca-
pacidade mental, inerente ao ser humano de, ao tempo da agiao ou da
omissio, entender o carater ilicito do fato e de determinar-se de acordo

com esse entendimento”.?

Para realizar a identificagdo da inimputabilidade é possivel utilizar: o

- critério bioldgico, segundo o qual “a inimputabilidade decorre da sim-

ples presenca de causa mental deficiente™”, o critério psicologico que

vai ocupar-se da capacidade do agente de compreender o carater ilicito
do fato e de determinar-se por ele; e o critério biopsicolégico que vai

26 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3 ed. Sao Paulo: Método, 2010, p. 463.

27 CONSTANTINO, Renata. Da imputabilidade penal. Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/
index.php/ETIC/article/viewFile/1239/1181>. Acesso em: 13 abr. 2013.
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fundir as ideias anteriores, considerando inimputavel a pessoa que apre-
senta problema mental e que em decorréncia disto nio compreende o
carater ilicito do fato ou consegue determinar-se por tal entendimento.

O Cédigo Penal acolheu como regra o critério biopsicolégico ao
realizar a previsio das hipéteses de inimputabilidade. Pois, a aplicacio
da pena ao infrator nio é possivel quando este possuir doenca mental
ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, bem como se ao
tempo do fato nio era inteiramente capaz de entender o carater ilicito
ou de determinar-se de acordo com este entendimento.

Excepcionalmente, ao tratar dos menores de 18 anos:

adotou-se no dispositivo um critério puramente biolégico (idade do
autor do fato) nio se levando em conta o desenvolvimento mental do
menor, que nio esta sujeito 2 sangao penal ainda que plenamente capaz
de entender o cariter ilicito do fato e de determinar-se de acordo dom
esse entendimento.”

Portanto, independentemente de sua capacidade mental de compre-
ensao da antijuridicidade presente no momento de sua agio ou omissao,
ao menor de 18 anos nio poderi ser aplicada uma sangio penal Seguin-
do, como visto anteriormente o critério biolégico de determinacio da
imputabilidade, uma vez que a legislagio afasta inclusive a necessidade
de comprovagao pericial da compreensio da ilicitude do fato.

O debate é amplo e jd ndo sio poucos os que defendem que a maio-
ridade penal, estabelecida em dezoito anos, constitui clausula pétrea, ou
seja, nao pode ser objeto de projeto de lei ou emenda constitucional
tendente a aboli-la ou modifica-la.

28 MIRABETE, Julio Fabrini; FABRINI, Renato N. Manual de direito penal: Parte geral, 27 ed. Sao Paulo: Atlas,
2011, p. 202.
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Seguindo esta vertente, Kirst e Molin ensinam que:

Assim, especificamente sobre o inicio, aos 18 anos, da maioridade pe-
nal, 2 norma inscrita no artigo 228 do texto constitucional representa
uma das garantias decorrentes dos direitos assegurados aos menores.
E, nessa perspectiva, integra o nicleo imodificavel da Constitui¢ao —
clausulas pétreas —, de modo que, qualquer tentativa do legislador infra-
constitucional, ou mesmo do Poder Constituinte Derivado, por meio
de Emenda Constitucional, de reduzir a idade inicial da maioridade pe-
nal ser4 inconstitucional.”

Portanto, a idade estabelecida pela legislacao patria para que seja
possivel a imposigdo de uma pena ao agente que praticou uma con-
duta tipica e antijuridica é de 18 anos de idade, constituindo tal pre-
visao um direito individual da crian¢a e do adolescente, que nao
pode ser modificado por integrar o nicleo imutivel da Constituigao
Federal de 1988.

3.2 Maioridade Penal no Direito Penal Militar

O Cédigo Penal Militar foi aprovado por meio do Decreto-Lei de
1001, de 21 de outubro de 1969, ou seja, em pleno periodo de ditadura
militar, quando os militares dominavam o regime politico vigente no pais.

Neste diapasio, ao tratar da inimputabilidade penal, a citada legisla-
¢do coloca que:

Art. 50. O menor de dezoito anos ¢ inimputavel, salvo se, ja tendo
completado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiqui-

29 KIRST, Dario José; MOLIN, Angela. A inconstitucionalidade da redugdo da maioridade penal. Ciéncia
e conhecimento - revista eletrdnica da Ulbra Sao Jerdnimo. Vol 2, 2007. Disponivel em: <http://www.
cienciaeconhecimento.com.br/pdf/vol002_DirAS5.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2013.
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co para entender o cariter ilicito do fato e determinar-se de acordo
com este entendimento. Neste caso, a pena aplicavel é diminuida de
um ter¢o até a metade.”

Assim, a idade estabelecida para que uma pessoa fosse considerada
capaz penalmente pelos seus atos, foi fixada em dezoito. No entanto,
acrescentou a ressalva aqueles que se encontravam no intervalo com-
preendido entre os dezesseis e os dezoito anos, adotando para estes o
critério biopsicoldgico, pois se fossem capazes de entender o cariter
ilicito do fato e de se determinar por tal entendimento passatiam a con-
di¢ao de imputaveis.

De acordo com NEVES,

A maioridade penal, ainda em uma etapa tutelar marcada pelo “Cédigo
Mello Matos”, foi fixada acima dos dezesseis anos, seguindo também
o critério biopsicolégico para os maiores de dezesseis e menores de
dezoito, adotando-se o critério do discernimento e o critério biolégico
para os menores de dezesseis anos [...]*'.

O sistema do discernimento, adotado pelo Cédigo Penal Militar, para
os adolescentes entre dezesseis e dezoito anos, traz em seu bojo um alto
grau de inseguranga, pois a0 juiz caberia decidir se 20 momento da acio
ou da omissao possuia o adolescente a capacidade mental suficiente
para compreender o cariter ilicito do fato. Devendo para tanto consi-
derar fatores dos mais diversificados, pois cada ser humano é fruto da
carga genética que possui, do meio social em que vive e das experiéncias
a que foi submetido. Tornando tal tarefa deveras ardua para os juristas.

30 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Organizagao de Alvaro Lazzarini. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2011.

31 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Direito penal militar juvenil (?). Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2242.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13365>. Acesso em: 11 fev. 2013
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Seguindo esta vertente, Kirst e Molin ensinam que:

Assim, especificamente sobre o inicio, 20s 18 anos, da maioridade pe-
nal, a norma inscrita no artigo 228 do texto constitucional representa
uma das garantias decorrentes dos direitos assegurados aos menores.
E, nessa perspectiva, integra o nucleo imodificivel da Constitui¢ao —
clausulas pétreas —, de modo que, qualquer tentativa do legislador infra-
constitucional, ou mesmo do Poder Constituinte Derivado, por meio
de Emenda Constitucional, de reduzir a idade inicial da maioridade pe-
nal serd inconstitucional.”

Portanto, a idade estabelecida pela legislagao patria para que seja
possivel a imposi¢ao de uma pena ao agente que praticou uma con-
duta tipica e antijuridica é de 18 anos de idade, constituindo tal pre-
visio um direito individual da crianca e do adolescente, que nio
pode ser modificado por integrar o nicleo imutével da Constitui¢ao

Federal de 1988.

3.2 Maioridade Penal no Direito Penal Militar

O Coédigo Penal Militar foi aprovado por meio do Decreto-Lei de
1001, de 21 de outubro de 1969, ou seja, em pleno periodo de ditadura
militar, quando os militares dominavam o regime politico vigente no pais.

Neste diapasio, ao tratar da inimputabilidade penal, a citada legisla-
¢ao coloca que:

Art. 50. O menor de dezoito anos é inimputavel, salvo se, ja tendo
completado dezesseis anos, revela suficiente desenvolvimento psiqui-

29 KIRST, Dario José; MOLIN, Angela. A inconstitucionalidade da redugdo da maioridade penal. Ciéncia
e conhecimento - revista eletrénica da Ulbra Sao Jerénimo. Vol 2, 2007. Disponivel em: <http://www.
cienciaeconhecimento.com.br/pdf/vol002_DirAS.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2013,
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co para entender o cariter ilicito do fato e determinar-se de acordo
com este entendimento. Neste caso, a pena aplicivel ¢ diminuida de
um tergo até a metade.*

Assim, a idade estabelecida para que uma pessoa fosse considerada
capaz penalmente pelos seus atos, foi fixada em dezoito. No entanto,
acrescentou a ressalva aqueles que se encontravam no intervalo com-
preendido entre os dezesseis e os dezoito anos, adotando para estes o
critério biopsicoldgico, pois se fossem capazes de entender o cariter
ilicito do fato e de se determinar por tal entendimento passariam a con-
di¢ao de imputaveis.

De acordo com NEVES,

A maioridade penal, ainda em uma etapa tutelar marcada pelo “Cédigo
Mello Matos”, foi fixada acima dos dezesseis anos, seguindo também
o critério biopsicologico para os maiores de dezesseis e menores de
dezoito, adotando-se o critério do discernimento e o critério biolégico
para os menores de dezesseis anos |[...*".

O sistema do discernimento, adotado pelo Cédigo Penal Militar, para
os adolescentes entre dezesseis e dezoito anos, traz em seu bojo um alto
grau de inseguranca, pois a0 juiz caberia decidir se a0 momento da a¢ao
ou da omissao possuia o adolescente a capacidade mental suficiente
para compreender o carater ilicito do fato. Devendo para tanto consi-
derar fatores dos mais diversificados, pois cada ser humano é fruto da
carga genética que possui, do meio social em que vive e das experiéncias
a que foi submetido. Tornando tal tarefa deveras ardua para os juristas.

30 BRASIL. Cédigo Penal Militar. Organizacao de Alvaro Lazzarini. 12 ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2011.

31 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Direito penal militar juvenil (?). Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2242,
Disponivel em: <http:/jus.uol.com.br/revista/texto/13365>. Acesso em: 11 fev. 2013
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Outra peculiaridade existente no Codigo Penal Militar esta no Art.
51, quando este estabelece que:

Equiparam-se aos maiores de dezoito anos, ainda que nao tenham atin-
gido essa idade: a) os militares; b) os convocados, os que se apresentam
a incorporagio e os que, dispensados temporariamente desta, deixam
de se apresentar, decorrido o prazo de licenciamento; c) os alunos de
colégios ou outros estabelecimentos de ensino, sob direcio e disciplina
militares, que ja tenham completado dezessete anos.™

Desta maneira, o adolescente que possui intima relagio com a vida
militar seja por ser integrante de uma das For¢as Armadas ou auxiliares,
por haver sido convocado, haver se apresentado a incorporagao, ou dis-
pensado desta dltima, ou ainda por simplesmente estudar em um colé-
gio sob diregao e disciplina militar, ¢ equiparado aos maiores de dezoito,
ou seja, podem responder penalmente por seus atos.

No entanto, ocorre que a Constituicao de um Estado ¢é considera-
da sua lei fundamental, sendo, pois, parte integrante de um todo de-
nominado ordenamento juridico, que vai conter as normas que regem
as relagoes interpessoais e estatais no ambito juridico. A Carta Magna
dentro desta estrutura ocupa o topo da piramide, pois todas as demais
leis, entendendo estas num sentido amplo, estardo subordinadas a ela.
Atendendo, assim, os principios da hierarquia das normas e da supre-
macia constitucional.

Ensina José Afonso da Silva que:

O principio da supremacia requer que todas as situagoes juridicas se
conformem com os principios e preceitos da Constitui¢io. Essa con-
formidade com os ditames constitucionais, agora, nio se satisfaz ape-

32 NEVES, Cicero Robson Coimbra. Direito penal militar juvenil (?), Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2242.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/13365>. Acesso em: 11 fev. 2013.
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nas com a atuagio positiva de acordo com a constituigiao. Exige mais,
pois omitir a aplicagio de normas constitucionais, quando a Constitui-
¢a0 assim a determina, também constitui conduta inconstitucional.®

Na realidade o que ocorre é que quando surge uma nova Consti-
tui¢do, decorrente, pois, de um Poder Constituinte originario, esta se
projeta sobre o ordenamento juridico existente, revogando as normas
incompativeis e conferindo novo fundamento de validade as disposi-
¢oes infraconstitucionais.

A respeito do tema Pedro Lenza expoe:

Pode-se afirmar, entdo, que nos casos de normas infraconstitucionais
produzidas antes da nova Constituigdo, incompativeis com as novas re-
gras, ndo se observara qualquer situagio de inconstitucionalidade, mas,
apenas, como vimos, de revogagio da lei anterior pela nova Constitui-
¢do por falta de recepgio.

Portanto, a Constituicao Federal ao insculpir no Art. 228 que “sio
penalmente inimputiveis os menores de dezoito anos, sujeitos as nor-
mas de legislagdo especial™, revogou por falta de recepgio os artigos do
Codigo Penal Militar que tratavam da maioridade penal, em especial os
que estabeleciam a imputabilidade do menor com dezesseis anos desde
que revelasse suficiente desenvolvimento psiquico, por se tratar de um
Decreto-Lei, de 21 de outubro de 1969, claramente contriria as determi-
nagoes constitucionais e anterior a promulga¢ao da Carta Magna vigente.

33 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. 29 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 46.
34 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 186.

35 BRASIL. Constituigao (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. 16 ed. Sao Paulo: Revista dos
tribunais, 2011.
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3.3 Responsabilizacao do adolescente militar

O militar, enquanto agente publico que ¢, esta sujeito a sistema de
triplice responsabilidade, pois quando do cometimento de um ato ilicito
podera sofrer consequéncias nas esferas penal, administrativa e civil que
vao atuar de forma independente uma da outra.

Ramos explica, ao cuidar da responsabilidade penal e administrativa
do militar, que “no sistema juridico patrio impera o principio da inde-
pendéncia entre as esferas de responsabilidade penal e administrativa,
fato que podera conduzir a responsabilizagio do militar infrator tanto
no ambito administrativo disciplinar quanto na esfera penal militar”,

Claro esta que o menor € inimputavel, no entanto, “a imputabilida-
de ndo se confunde com a responsabilidade penal, que corresponde as
consequéncias juridicas oriundas da pratica de uma infracao”, ¥’ ou seja,
o fato de niao poder ser aplicada uma pena nio significa que o agente

nao podera ser responsabilizado pelos seus atos de uma outra maneira.

Todavia, quando se busca a responsabilizagio de um adolescente ¢é
sempre importante lembrar que “nao podemos tratar adultos e adoles-
centes de uma mesma maneira, pois estio submetidos a ordenamentos
juridicos diversos, justificada a diferenciacio pelas finalidades almejadas

em cada segmento”.*®

Independe, portanto, da emancipagio, que é “a antecipagio da ca-
pacidade plena, em virtude da autorizagio dos representantes legais do
menor ou do juiz, ou pela superveniéncia de fato a que a lei atribui

36 RAMOS, Torrecillas Dircéo et al. Direito militar: doutrinas e aplicacdes. Rio de Janeiro: Elsevier, 2011, p. 431.
37 JESUS, Damadsio E. de. Direito penal: parte geral. 31 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 514.

38 BARROSO FILHO, José. Do ato infracional. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 52, 1 nov. 2001. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/2470>, Acesso em: 22 abr. 2013,
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forca para tanto””

, pois esta se da exclusivamente no ambito da capa-
cidade civil, mesmo para os adolescentes militares que sio funcionarios
publicos. Valendo o destaque de que “o menor de 18 anos civilmente

emancipado continua, no campo penal, inimputéavel”.*

Neste contexto, a responsabilizagio do adolescente que comete ato
contrario ao direito deve existir, até para que ele possa saber que aquela
atitude ndo € aceita pela sociedade. Esta, porém, deve ocorrer respei-
tando a doutrina de protegio integral e limitado as medidas previstas no
estatuto da Crianga e do Adolescente. Assim, “pode-se, entio, dizer que
enquanto os maiores de 18 anos tém responsabilidade penal, os maiores
de 12 e menores de 18 anos tém responsabilidade estatutiria que pode,
também, ser denominada de responsabilidade penal juvenil”.*!

Diferente ndo poderia ser quando o ato infracional cometido esti-
vesse previsto no ambito militar, ja que os direitos previstos na Consti-
tuigdo sio hierarquicamente superiores. Do mesmo modo, o direito da
crianga e do adolescente deve ter prioridade absoluta sobre os demais,
pela sua condigio peculiar de pessoa em desenvolvimento.

Desta forma, quando um adolescente, seja ele civil ou militar, pratica
um dos delitos previstos no Cédigo Penal Militar, devera ser apresentado
a0 Juiz da Infancia e da Juventude para que este, enquanto autoridade
competente pra fazé-lo conforme o Estatuto da Crian¢a e do Adolescen-
te, possa diante do caso aplicar as medidas protetivas ou socioeducativas.
Buscando este, antes de atender aos anseios punitivo do direito militar
de ter seus valores resguardados, a melhor medida a ser indicada para o
adolescente e que resguarde os seus direitos constitucionais.

39 GAGLIANO, Pablo Stolze; FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo curso de direito civil: Parte Geral. 13 ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2011, p.149,

40 MASSON, Cleber Rogério. Direito penal esquematizado: parte geral. 3 ed. Sao Paulo: Método, 2010, p. 436.

41 LIBERATI, Wilson Donizeti apud SANTOS, Alexandre Andrade dos. A imputabilidade do adolescente militar
e civil no Brasil independente. Revista brasilei dolescéncia e conflitualidade. Disponivel em: <http://
periodicos.uniban.br/index.php/RBAC/article/viewFile/168/127>. Acesso em: 22 abr, 2013,

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.307-336 - jul./dez. 2012



330 Rebeka Cristiny Barbosa de Santana

Conclusao

As Forgas Armadas sao institui¢oes militares de grande importancia
na estrutura organizacional estabelecida na Carta Magna brasileira, pois
sdo responsaveis pela defesa da Nagao e pela manutencao da lei e da
ordem internas.

Instituigdes alicergada em valores proprios, como hierarquia e disci-
plina, que sdo protegidos por uma legislagao especifica, em especial pelo
Cédigo Penal Militar. Criando uma abertura para que os adolescentes
que integram as fileiras das corporacoes, em especial nos Colégios e
Centros de Formacio possam cometer delitos ali capitulados.

O Cobdigo Penal Militar ao tratar da imputabilidade penal optou fez
a previsio da teoria do discernimento, pelo qual os menores de dezoito
anos e maiores de dezesseis serao considerados imputaveis se a0 tempo
da ag¢ido ou omissiao eram capazes de entender o carater ilicito do fato e
de determinar-se por este entendimento.

Considerando, porém, o critério biologico adotado pela Constituigao
Federal ao determinar a idade de dezoito anos para inicio da imputabi-
lidade penal, tem-se que os artigos o Codigo Penal que trata da maiori-
dade penal, em especial os artigos 50 e 51, foram revogados por falta de
recepgao constitucional.

Desta maneira, a responsabilizagao do adolescente que pratica um
das infragGes capituladas no Codigo Penal Militar serd, por determi-
nagio constitucional, de acordo com o previsto na legislagao especial,
ou seja, podera a eles ser aplicado pelo Juiz da Infancia e da Juventude
qualquer das medidas socioeducativas previstas no Estatuto da Crianga
e do Adolescente.
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O Estatuto da Crianga e do Adolescente nio defende a bandeira
da impunidade dos menores infratores, 20 contririo busca a responsa-
bilizagdo do adolescente por seus atos contririos a legislagio vigente,
seja esta militar ou comum, por meio das medidas socioeducativas, sem
cunho punitivo. Buscando auxiliar no processo de compreensio da re-
alidade e integragao social, garantindo uma protegio integral aos que

futuramente defenderio a Nacio.

Abstract

The Military Armed Forces and Reserve
Forces are regulated by specific
legislation, given the specialty of their
actions in defense of the homeland
and the guarantee of Constitutional
powers. Receiving, in their centers and
education training, people aged lesser
18 years, creating a conflict of norms
when this teen commits an offense
capitulated in the Military Penal Code. In
this article, we seek to clarify how it will
resolve the conflict of rules existent in
our case between the Military Criminal
Code and The Child and Adolescent Act.
Observing that the criterion adopted

by the biopsychosocial Military Penal
Code has not been approved by the
Federal Constitution, which adopted
the biological criterion and established
that minors under 18 are criminally
incompetent. Therefore, accountability,
which should not fail to occur, the minor
who commits an offense capitulated in
the Military Penal Code will be made
according to establishing The Child and
Adolescent Act.

Keywords: Military Crime. Reduction

of full legal age. Infractional acts.
Accountability.
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Os dispositivos de normalizacao da sociedade
disciplinar e a margem de fora: “A fabricacao do
antinarciso nos aparelhos juridico-sociais”
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Resumo

O texto trata de uma breve investigagao
sociologica acerca da produgao do estig-
ma a partir da interpretacao e regulagao
do comportamento desviante. Utilizando o
aporte teérico da obra de Erving Goffman e
dos elementos que perfazem a Sociedade
Disciplinar de Michel Foucault, buscamos
demonstrar a construgao do sujeito estig-
matizado como um subproduto do sistema
penal. A identidade do delinquente resul-
ta de um processo complexo que envolve
o reconhecimento social de sua conduta
como inadequada e o agir dos aparelhos do
Estado que implicam no reforgo dessa iden-
tidade desviante. O padrao desviante pas-

sa por um plano tripartido onde o Direito
atua, estabelecendo o modelo normativo
da conduta, o campo social traga os para-
metros do sentido do comportamento nor-
mal e o Estado regula a concretizacao do
processo de exclusao do sujeito. O proces-
so de esquadrinhamento do sujeito segue
uma légica de economia, o delinquente é
o individuo que a relagao de poderes esco-
Ihe para marginalizar e isolar. Aquele que é
reconhecido enquanto desviante integra a
sociedade na margem do fora.

Palavras-chave: Estigma. Sociedade Dis-
ciplinar. Delinquente. Antinarciso.
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Introducao

O presente trabalho pretende abordar a produgio da identidade de-
linquente, levando em consideragao a inscri¢io dos estigmas carregados
por estes individuos. No decorrer do texto a intengdo € mostrar que
esse processo de subjetivagio nao ocorre ao acaso, tal realidade dese-
nha-se a partir de um jogo estratégico de poderes, onde se mesclam o
juridico, o social e o politico.

A marca individualizante do estigma desencadeia um duplo proces-
so de exclusio: a autoexclusio que acontece a partir da percepgao do
processo de diferenciacio sofrido pelo Outro' e a exclusio social ali-
mentada pela sociedade que cria um mecanismo hostil de tratamento
diferenciado aos individuos indesejados.

Utilizaremos como referenciais teéricos Erving Goffman, de quem
adotaremos a conceituagio e o desenvolvimento do estigma e¢ Michel
Foucault para tragar modos de subjetivagao como fatores de legitimagao
da ordem social, numa relagio circular e camplice, que estabelece a l6gica
de dominacio social em fungio de uma dindmica de produgao de exclu-
sdo social como padrio de normalidade para uma sociedade disciplinar.

1 Estigma: na margem de fora

Segundo Goffman, os gregos, que tinham bastante conhecimento
de recursos visuais, criaram o termo estigma para se referirem a sinais
corporais com os quais se procurava evidenciar alguma coisa de extra-
ordinaria ou ma sobre o status moral de quem os apresentava (1988:11).

1 O termo aqui esta grafado com inicial maitscula por adotar a visdo psicanalitica de Lacan para reconhecimento
do Outro.
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O decorrer do tempo emprestou outras significacdes ao termo, na Era
Crista foi tido como metifora de graga divina (GOFFMAN,1988:11);
hoje a acepgio da palavra estigma possui contorno eminentemente ne-
gativo, tendo ligagdo com o indesejado que ¢ alvo de preconceito.

A sociedade acaba por impor determinadas regras de categoriza-
¢ao aos individuos, levando em conta atributos considerados normais
e aceitaveis no cenario social. Os ambientes sociais estabelecem certo
nivel de probabilidade entre as categorias de pessoas que podem neles
serem encontradas. Dessa forma, para Goffman, quando um estranho
nos € apresentado, os primeiros aspectos nos permitem prever a sua
categoria e os seus atributos, a sua identidade social (1988:12-13).

Esse processo de percepgio da caracteristica do Outro acontece, ini-
cialmente, em um nivel inconsciente, operamos um processo de expec-
tativas quanto aos atributos do individuo a nossa frente, mas nio reco-
nhecemos de imediato a racionalizagio dessa expectativa. No momento
em que passamos a problematizar o preenchimento dessas expectativas
€ que, segundo Goffman, percebemos que durante todo o tempo esti-
vemos fazendo algumas afirmativas em relagio aquilo que o individuo
que esta a nossa frente deveria ser (1988:12). Essa caracterizagao aprio-
ristica que fazemos do individuo, essa exigéncia efetiva que realizamos
se apresenta como uma identidade social virtnal, uma vez que nio sio os
atributos pertencentes ao individuo, mas sim, os atributos que espera-
mos encontrar. Em oposicdo, os atributos efetivamente possuidos pelo
individuo formam sua identidade social real.

Essa caracteristica imputada é um estigma, sobretudo quando seu
efeito de descrédito € relevante e constitui uma discrepancia entre a
identidade social real e a identidade social virtual. O termo estigma sera usado
como referéncia a um atributo depreciativo, mas como apresenta Go-
ffman, o que ¢ preciso ¢ uma linguagem de relagdes e nio de atributos
(1988:13). E a relagio intersubjetiva que define o valor do estigma, um
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atributo que estigmatiza pode gerar a normalidade do outro envolvido
na relacio, portanto, ¢ a partir da significagao do estigma num ambiente
relacional que definimos ou nio seu valor de descrédito.

Ha duas formas em que se apresenta o estigma, numa primeira o es-
tigmatizado é logo reconhecido como tal, sua marca ¢ imediatamente
percebida pelos demais; uma segunda forma trata daquele estigma que
nao ¢ imediatamente perceptivel. No primeiro caso, segundo Goffman,
estamos diante da condi¢io do desacreditado e no segundo do desacreditavel.

Podemos mencionar trés tipos de estigmas que possuem um certo
nivel de distingao; um primeiro conjunto esta formado pelas deformidades
do corpo, no segundo conjunto sao questdes morais, as culpas, o cardter e
as falhas de conduta, e no terceiro, as diferencas de etnia, tribos e ragas. O
conjunto que nos interessa ¢ o segundo, a producao do estigma a partir
das condutas desviantes e como esse individuo sera tomado como desa-
creditado, apesar de portador de um estigma social e nio fisico.

2 Sociedade disciplinar: os dispositivos de norma-
lizagao

A analise de Foucault penetra nos intersticios ocultos, em que inu-
meras formas de poder interferem na constitui¢ao do sujeito. Houve,
durante a época classica, uma descoberta do corpo como objeto e alvo
de poder (FOUCAULT, 2002a : 117). O corpo treinavel, manipulavel,
capaz de produzir forga ganhou atencio, dava-se a abertura para o Ho-
mem-maquina. Segundo Foucault, existem dois registros de escrita para
o Homem-maquina, um anatomo-metafisico, iniciado por Descartes; €
outro, técnico-politico no qual se observa o conjunto de regulamentos
militares, escolares e processos empiricos e refletidos para controlar e
corrigir as operagoes do corpo (2002a: 117-118).
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Esses sio os caminhos da docilizagdo dos corpos com registros bem
distintos, pois em um momento se trata de submissio e utilizacio e
em outro de funcionamento e de explicagdo, nas palavras de Foucault:
corpo tutil e corpo inteligivel. “ O Homem-maquina” de La Mettrie é,
ao mesmo, tempo uma redugao materialista da alma e uma teoria geral
do adestramento, no centro dos quais reina a nogao de “docilidade” que
une ao corpo analisavel o corpo manipulavel (2002a: 117).

Tal processo implica uma coergio ininterrupta que esquadrinha
tempo, espago ¢ movimento. Esses métodos que permitem o con-
trole minucioso do corpo, que realizam a sujeigao constante de suas
forgas e lhes impéem uma relagio de docilidade-utilidade, sao o que
podemos chamar as “disciplinas” (2002a: 118). Essa politica de co-
er¢do e manipulagio calculada ativa um mecanismo perverso de as-
sujeitamento, o corpo entra numa maquinaria que o desarticula, mas
a0 mesmo tempo o recompoe em moldes ficcionais que assumem o

papel da realidade.

A partir desse modelo, ficam sugeridos os enquadres, os corpos nio
uteis devem ser marginalizados, separados, excluidos, nio fazem parte
de uma economia. Aquilo que esta fora da normalizacio deve ser trata-
do em espagos individualizados. O processo de disciplinamento fabrica
corpos dbceis e alimenta a sectarizagao dos “corpos inuteis”.

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos “d6-
ceis”. A disciplina aumenta as forgas do corpo (em termos econdmi-
cos de utilidade) e diminui essas mesmas forgas (em termos politicos
de obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz
dele por um lado uma “aptidio”, uma “capacidade” que ela procura
aumentar; e inverte por outro lado a energia, a poténcia que poderia
resultar disso, e faz dela uma relagao de sujeicao estrita. Se a exploracio
econdémica separa a forga e o produto do trabalho, digamos que a coer-
do disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptidao
aumentada e uma dominagio acentuada. (FOUCAULT, 2002a: 119)
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Essa microfisica tende a cobrir o corpo social inteiro, esse controle mi-
nucioso € necessario para a regulacao utilitaria do homem. Observemos
que o Estado ndo mais pode alcangar tamanho controle sem se perder em
alguma forma de totalitarismo, logo o antigo poder absoluto e régio do
soberano cede espaco para técnicas difusas e detalhadas de domesticacio.
A disciplina ¢ uma anatomia politica do detalhe (2002a :120).

Em primeiro lugar, a disciplina observa a distribuigao dos individuos no
espago, dai a importancia da economia do espago: fabricas, escolas, hospi-
tais, quartéis e prisdes sao lugares determinados que visam nao sé ao con-
trole das comunicagdes, mas a produgao do espago util. O tempo também
tem fungdo essencial na disciplina, a obrigacio do horario, a elaboragio
temporal do ato, a articulagao corpo-objeto que define a relagao do corpo
com o objeto que ele manipula, a utilizagao exaustiva “¢é proibido perder
tempo que € contado por Deus e pago pelos homens” (2002a : 131).

O aparelho judiciario também se adaptara a essa mecanica da disci-
plina. O sucesso do poder disciplinar reside no uso dos instrumentos
simples: um olhar hierarquico, a san¢ao normalizadora e o exame, como
procedimento especifico. Essa produgio do homem moderno criou es-
tigmas que penetram a nogao de normalidade na sociedade até hoje. A
disciplina funcionou como espécie de maquina pedagogica para ades-
tramento que observou todos os detalhes. Adestrar corpos vigorosos,
imperativo de saide, obter oficiais competentes, perativo de qualificacao,
formar militares obedientes, izperativo politico; prevenir a devassidao e a
homossexualidade, zmperativo de moralidade (2002a : 145). A preocupagao
com esses atributos levou a uma padronizagao do sujeito e a separacao
entre os individuos, contribuiu para a cultura da estigmatizagao do su-
jeito que nasce com algum sinal de imperfei¢ao ou daquele que comete
alguma conduta desviante.

As disciplinas estabelecem uma infrapenalidade, esse pequeno me-
canismo penal € aplicado pela sociedade disciplinar como um todo. O
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sistema de micropenalidades funciona para sancionar problemas de
tempo, da maneira de ser, dos discursos, do corpo e da sexualidade. A
vigilincia estd em toda parte normalizando, inclusive na auto-observa-
¢do. E passivel de pena tudo que se afaste da regra, todos os desvios.
O funcionamento juridico-antropoldgico que a histéria da penalidade
revela tem seu ponto de formagao nessa técnica disciplinar que fez fun-
cionar esses novos mecanismos de sancio normalizadora. O Normal
se estabelece como principio de coer¢iao. Um campo de comparagio é
tragado, um espago de diferenciagio criado e o principio de uma regra
a seguir € apresentado.

Assim a sociedade disciplinar tece sua trama, distribuindo papéis e
impondo padroes de existéncia, a técnica da disciplina forma um sujeito
assujeitado que ndo se percebe enquanto alvo de manipulagio. Dois
resultados nos interessam nessa rede, a formagio do padrio de norma-
lidade imposta a sociedade e a producio dos espagos de diferenciagio
e exclusao que alcangam os individuos com a marca da “@normalidade”.

3 Direito e disciplina: uma fungao estratégica

O tratamento do direito encontrado em Foucault possui uma nogao
com contornos negativos, o direito se apresenta como uma espécie de
castrador formal, assumindo formas negativas de interdicio formalista.
E a partir do triangulo poder, direito e verdade ele pretende organizar
sua investigagao.

O conceito de poder foucaultiano se situa em algum lugar entre o
direito e a verdade. “O que faz com que o poder se mantenha e que
seja aceito € simplesmente que ele ndo pesa s6 como uma forga que
diz nao, mas que de fato ele permeia, produz coisas, induz ao prazer,
forma saber, produz discurso (FOUCAULT, 2006, p.8)”, “o poder
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produz realidade antes de reprimir” (FOUCAULT apud DELEU-
ZE,2006, p.38),0 direito possui duas implicagdes nesses enunciados,
primeiro ele produz verdade que legitima o discurso de poder, depois
sua forma esti sedimentada na atitude de repressio; a distribuigiao
poder, direito e verdade é relacional.

Foucault quer estudar o modo pelo qual o poder se exerce, 0 “como
do poder”, conforme ele mesmo explica:

em outras palavras, isso equivale a compreender os mecanismos do po-
der balizados entre os limites impostos de um lado pelo direito, com suas
regras formais delimitadoras, e de outro pela verdade, cujos efeitos pro-
duzem, conduzem e reconduzem novamente a0 poder. E nesse sentido
que Foucault menciona a relagdo triangular que se estabelece entre esses
trés conceitos: poder, direito e verdade (FOUCAULT, 2002, p.28.)

Mais factualmente a questdo versard sobre quais as regras de di-
reito de que o poder se utiliza para produzir discursos de verda-
de, “qual é esse tipo de poder capaz de produzir discursos de ver-
dade que sio, numa sociedade como a nossa, dotados de efeitos tao
potentes?”(FOUCAULT,2002,p.28; FOUCAULT apxd O. BURMES-
TER, 2005, p.38). Sdo multiplas as relagdes de poder que coabitam na
sociedade, entretanto essas relagoes de poder ndo se sustentam sem
a economia de um discurso de verdade, o poder nio se exerce sem a
circulagio de um discurso verdadeiro e esse discurso ¢ produzido e legi-
timado pelo direito. A verdade é a norma, e assim estamos inseridos em
relagdes de poder que necessitam de discursos de verdade para se esta-
belecerem, os quais, por sua vez, estdo imbricados no direito que afirma
o que é ou o que ndo é. O direito se apresenta tal qual uma hermenéu-
tica de mundo, mas uma hermenéutica que afirma o poder soberano e
legitima as disciplinas necessarias a0 modelo de repressio.
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Nessa esteira, Foucault propde a seguinte analise pertinente ao direi-
to: “o sistema de direito e o campo judicidrio sio o veiculo permanente
de relagdes de dominagio, de técnicas de sujeicio polimorfa (FOU-
CAULT, 2002, p.32),” ndo se trata mais de analisar a legitimidade da
norma, mas observar o resultado atingido pelo direito nos termos dos
mecanismos de sujei¢do que ele poe em pritica. Ao mesmo tempo Fou-
cault nio pretende a andlise de poder do lado de dentro, mas antes em
sua externalidade, no fora, no como se da seu exercicio e seu contato
com seu objeto, com seu campo de aplicagdo. A verdade foge do am-
biente de valor, estd mais préxima do campo de intengdes, do porqué de
sua produgao. Impoe-se, afinal, a busca do poder naquele exato ponto
no qual ele se estabelece e produz efeitos (FOUCAULT, 2002b, 33).

A verdade se profissionaliza, e no centro daquela relagio triangular,
a verdade ¢ a norma, nesse sentido, e antes de qualquer coisa, sio os
discursos verdadeiros que julgam, condenam, classificam, obrigam, co-
agem, trazendo consigo efeitos especificos de poder.

O direito funciona como o discurso regulador das disciplinas, ele
produz legitimidade para as técnicas de domesticagio. E o direito que
vai normatizar o que ¢ normal e o que é anormal, o que é familia e o
que ¢ desvio de conceito; exemplificando, nosso Codigo Civil positiva
capazes, absolutamente incapazes e relativamente incapazes; positiva as
relagoes familiares e prevé até mesmo a possibilidade de o individuo
dispor ou nao do corpo.
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4 Antinarciso: ainversao do mito

Essa sociedade disciplinar, ao ditar os contornos da normalidade li-
mitou, a2 um sé tempo, as zonas de diferenciagao entre individuos. Im-
plica admitir que o reconhecimento dos estigmas possui um ambiente
estreitamente ligado aos imperativos de normalizagao da disciplina.

Utilizaremos o mito de Narciso para percorrer a origem do que cha-
maremos de “antinarciso”, ou seja, o individuo estigmatizado na socieda-
de, que em oposigao ao belo emblematizado nas pulsées pelo normal,
concentra os atributos do feio, do mal, do indesejado. Nosso antinar-
ciso, especificamente, sera o sujeito delinquente, tanto o sujeito con-
denado, como o potencialmente condenavel junto ao olhar do corpo
social. Nessa esteira, apontaremos como pano de fundo a contribui¢ao
do aparelho judiciario penal e prisional como catalisador na formagao
dos estigmas e a sang¢ao social aplicada ao individuo que passa a ser visto
com repulsa e medo.

Na atualidade, a palavra “estigma” representa algo de mal, que deve ser
evitado, uma ameaga a sociedade, isto €, uma identidade deteriorada por
uma acdo social (MELO, 2005). O individuo que comete uma conduta des-
viante e ¢ isolado na maquina prisional passa a ter sua identidade virtual to-
mada como real, independentemente daquilo que informe toda sua biografia.
Entende-se que tudo o que alguém fez e pode, realmente, fazer, é passivel
de ser incluido em sua biografia, como o ilustra o tema relativo a Jekill e
Hyde (GOFFMAN, 1988: 73). A introdugio do “biografico” é importante
na historia da penalidade. Porque ele faz existir o “wiminoso” antes do crime
e, num raciocinio limite, fora deste (FOUCAULT, 2002a : 211).

Esse mecanismo ¢ revestido de uma sofisticada perversio, obser-
vemos que embora a regra formal seja de presun¢io de inocéncia, 2
mera suposicao de crime ou desvio leva o individuo a2 margem, a meti-

Revista da ESMAPE - Recife - v.17 - n.36 - p.337-352 - jul./dez. 2012

Os dispositivos de normalizagao da Sociedade disciplinar e a margem de fora... 347

culosidade desse mecanismo de estigmatizagao ganha contornos mais
complexos quando, até mesmo, em uma atividade usual qualquer o in-
dividuo que desvia a regra passa a ser repudiado como desacreditado. Es-
sas técnicas de atribui¢io de identidade desacreditada sio mais visiveis
quando o individuo carrega informagdes fisicas e sociais desacredita-
veis: negro, pobre, mal vestido ou de postura suspeita.

Como negar que, nos dias atuais, se um individuo vier pela rua em
uma bicicleta as 22h, trajando roupas simples e tendo a pele negra, nio
serd posto em duvida quanto a sua intengao? Ou uma moto que pare no
sinal, a0 lado do seu carro, com dois individuos nio desperta sua sus-
peita? E ainda, qual a informagio cerebral que se processa ao encontrar

‘com membros de torcidas organizadas? Todos esses sujeitos encontram

abrigo numa subjetividade potencialmente delinquente e ganham o r6-
tulo do estigma aparente.

O outro tipo de identidade deteriorada e admitida como estigmatiza-
da pela delinquéncia ¢ a do prisioneiro, em trés tempos: o condenado,
o recluso sem condenagio e o p6s cumprimento de pena. A sociedade
passa a hostilizar tais individuos, independentemente de qualquer grau
de culpabilidade comprovada ou de “ressocializacio” postulada; essa
hostilidade encontra respaldo em dois momentos de reflexdo: um pri-
meiro, de ordem estritamente social e empirico, representado pelo grau
de violéncia observado; um segundo, pela comprovagio, 20 menos no
discurso, de que a prisao deforma e fabrica delinquentes.

Nas grandes cidades, hoje em dia, exemplos que mostram como
essa realidade esta se banalizando saltam aos olhos: muros cada vez
mais altos, vigilincia eletronica em simples casas residenciais, vigi-
lantes nas ruas pagos pelos moradores. (OLIVEIRA, 2005), essa
afirmagdo exemplifica 0 modelo de um campo social do medo que,
consequentemente, leva a sério os atributos que servem para catego-
rizar os estigmas.
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Nas palavras de Foucault, a prisio nio pode deixar de fabricar
delinquentes. Fabrica-os pelo tipo de existéncia que faz os detentos
levarem (...) “é de qualquer maneira nio pensar no homem em so-
ciedade; ¢ criar uma existéncia contra a natureza inutil e perigosa”
(FOUCAULT, 2002a : 222).

A pratica de subjugar o marginalizado ou de segregar, com o fito de
normalizar o individuo que foge ao padrio desejado, assume uma feigao
singularmente plural e ameagadora ao padrio globalizante, rotulando-o
e transformando-o em vitima de crimes sistémicos. E espécie de abuso
do poder contra os excluidos. Enfim, a prisao, indiretamente, fabrica
delinquentes, molda o feio, fabrica os antinarcisos.

Logo o rétulo legal, posto pelo Sistema Penal, da ao segregado, pela
diferenga de cor, sexo, religiao, ou mais especificamente para nosso es-
tudo de classe social, seu lugar a margem da sociedade. No Sistema
Penal cria-se o estigma criminalizador, o perfil do individuo criminoso
que ¢ retratado de acordo com bases empiricas, pois 0 menos favoreci-
do tem, nos mais puros moldes lombrosianos, seus habitos associados
ao crime, sua area residencial ligada ao crime, enfim, suas fei¢oes sociais
ligadas ao perfil criminolégico. O sistema € a ele destinado, pune-o, ndo
o protege quando pouco o persegue com menos insisténcia. O estigma-
tizado cumpre a pena do sistema e a pena da sociedade.

O pré-conceito de um homem abstrato e de posturas esperadas nos
meios dominantes delineia, assim, o que é correto, quais vicios sao acei-
tos e em que dosagens e quais perversdes sio adequadas ao homem
civilizado. Formado o conceito do homem padrio surge o seu oposto,
o homem desviante, que nao deve ser aceito entre os outros, pelas suas
diferencas, que esbarram na tolerincia.

O que esta 2 margem da sociedade deve receber um sinal claro para
que a sua chegada seja percebida, pois a face desviante nem sempre
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esta exposta com clareza; as desculpas para a segregagio nem sempre
sao convincentes, o indesejado deve estar reconhecivel.

5 Conclusao

A sociedade disciplinar que Foucault pinta, com seu séquito inter-
minavel de vigilincia, controle e adestramento ¢, francamente, sinistra.
Mas — permitindo-nos um neologismo —a “sociedade indisciplinar” que
temos €, de outro lado, insuportavel. (OLIVEIRA, 2005). A provoca-
tiva afirmagdo do professor Luciano Oliveira faz total sentido para a
realidade brasileira, de fato estamos submersos na sufocante “sociedade
indisciplinar” de que ele fala.

Entretanto, a trama que nos leva até essa sociedade sem rédeas passa,
indubitavelmente, pelas técnicas administradas na sociedade disciplinar
de Foucault. O que nos leva a afirmar isso? As técnicas de normalizacio
e os padrées adotados como “alvo de desejo”, mesmo em nossa reali-
dade indisciplinar, pertencem a um modelo de disciplinas trabalhadas
ao longo da histéria.

O adestramento da sociedade disciplinar nao deixou de existir en-
quanto técnica de docilizagao, mas a imposicao desse poder disciplinar
em contextos hibridos como o brasileiro produziu violéncia. Podemos
falar em dois cenarios distintos que se interconectam para refletir a rea-
lidade hoje; primeiro, uma cena onde as rela¢oes sociais se desenvolvem
entre normais x estigmatizados: a ideologia dos corpos uteis e das discipli-
nas de dociliza¢do serviu para produzir diferenciacio e colocar em evi-
déncia o diferente enquanto diferente. No outro cenario, uma sociedade que
desconheceu a disciplina pela total inacessibilidade a escalas de valor:
essa parcela sofre e produz violéncia.
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Os mecanismos de vigilincia estio postos, servindo em duas frentes:
primeiro a autovigilancia do individuo normal que manipula o estigma;
depois a vigilincia constante que recai sobre o individuo que esti no
fora, aquele que nio estd enquadrado no normal, o estigmatizado pela
conduta desviante. Vivemos a distopia.

The Devices Society disciplinary standards and margin off “The fabrication of the

Abstract

The textis a brief sociological research on the
production of stigma from the interpretation
and regulation of deviant behavior. Using
the theoretical work of Erving Goffman
and the elements that make up the Society
Disciplinary Michel Foucault seeks to
demonstrate the construction of the subject
stigmatized as a byproduct of the penal
system. The identity of the offender is the
result of a complex process that involves the
social recognition of his conduct asimproper
act and the state apparatus involving the
strengthening of this deviant identity. The
deviant pattern undergoes a tripartite

plan where the law acts establishing the
normative model of behavior, the social
field outlines the parameters of the sense of
normal behavior and the state regulates the
finalization of the exclusion of the subject.
The process of exploration of the subject
follows a logic of economics, the offender
is the person who chooses the relation of
power to marginalize and isolate. One that
is recognized as deviant in society integrates
the outside edge.

Keywords: Stigma. Disciplinary Society.
Offenders. Antinarciso.
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Resumo

A evolugao das disposigoes civilistas foi
marcada por arduas reivindicagdes so-
ciais. Pode-se mencionar que o Direito
de Familia é a ramificagao do Direito Ci-
vil que muda, drasticamente, a cada dia,
uma vez que deve acompanhar as aspi-
ragoes sociais. O presente artigo, inicial-
mente, realiza uma abordagem histéri-
ca, com sustentdculo nas disposi¢oes da
Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88) e, consequente-
mente, com respaldo na inteligéncia do
Cédigo Civil de 2002 (CC/02). Imperioso
salientar, neste contexto marcante, que,
considerando que homens e mulheres
estao em pé de igualdade, surgiu um pro-
blema social gravissimo chamado Alie-
nagao Parental ou Implantagao de Falsas
Memodrias, regulado pela Lei 12.318 de

2010, que consiste no afastamento da
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crianga ou adolescente, proporcionado,
geralmente, pelo genitor guardiao, ora
alienante, em face do genitor alienado,
detentor do direito a convivéncia. O ar-
tigo em apreco também traz a lume a
andlise sobre a Lei 12.318 de 2010, aliada
ao Estatuto da Crianga e do Adolescente
(ECA), observando a conduta dos alie-
nantes, as consequéncias decorrentes da
pratica de alienagao parental, o procedi-
mento judicial, os mecanismos inibidores,
bem como, derradeiramente, a responsa-
bilidade civil do genitor alienador, tudo
com respaldo na Doutrina da Protegao
Integral, preconizada pelo ECA.

Palavras-chave: Constituicdao da Repu-
blica Federativa do Brasil de 1988. Codigo
Civil de 2002. Lei 12.318 de 2010. Implan-
tagao de Falsas Memorias.
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1 Introdugao

Aborda-se, como tema do presente artigo, a Lei de Alienacio Parental
— Lei 12.318 de 2010, em seus aspectos gerais, fazendo um paralelo com
as disposigoes do atual Codigo Civil de 2002, bem como a luz da Consti-
tuicio Cidada de 1988 e do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Inicialmente, é exposta a relevancia do papel dos genitores perante a
criacao dos filhos, bem como sio realizados sucintos comentarios sobre
a evoluc¢io da entidade familiar, fundamentalmente, no tocante a aboligao
do termo “pitrio poder” e ao advento do “poder familiar”, mostrando,
assim, as alterages substanciais correlatas ao assunto em epigrafe.

Destarte, urge mencionar que todo trabalho é concretizado em total
consonancia com os termos da Lei e com sustenticulo nos posiciona-
mentos de insignes doutrinadores que abordam o assunto, com muita
maestria, tratando de maneira minuciosa sobre o surgimento do termo
“Alienagio Parental” e, consequentemente, acerca da sua implicagao na
conjuntura familiar.

Busca-se a observancia das gravissimas consequéncias decorrentes desta
pratica funesta que vitima criangas/adolescentes e os genitores alienados,
em conformidade, inclusive, com os ensinamentos da Psicologia Forense.

Interessante destacar neste contexto que sdo feitas analises acerca
dos mecanismos habeis expostos pela Lei 12.318 de 2010, que servem
para inibir e responsabilizar o genitor alienante, bem como é devida-
mente ventilada a possibilidade juridica do enquadramento do instituto
juridico da responsabilidade civil em face do alienante.

Nestes moldes, o presente trabalho busca, de forma geral, a reflexao
sobre a aplicagao das disposi¢es da Lei 12.318 de 2010, tudo em con-
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formidade com o que dispoe a Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil de 1988 (CRFB/88), o Codigo Civil de 2002 (CC/ 02) e o Estatu-
to da Crianga e do Adolescente (ECA), como forma de solucionar lides
desta natureza.

2 Opapeldosgenitoresaluzdadoutrinadaprotecao
integral

Compulsando as recentes construgdes familiares aliadas as modela-
¢Oes de natureza legislativa, precioso destacar que, hodiernamente, no
Direito brasileiro, sio cada vez mais notérias as disputas entre pais e
maes, que visam o exercicio da guarda dos filhos, haja vista que o CC/02
assegura que qualquer um dos genitores pode desempenhar tal direito,
de forma conjunta ou isolada, a depender da modalidade de guarda,
desde que possua condigoes para efetivagao de tal mzinus, em conformi-
dade com as disposi¢oes dos artigos 1566, inciso 1V, 1583 e 1584, caput,
todos do CC/02, bem como a luz do artigo 227 da CRFB/88.

Deve-se salientar entdo que Lobo (2012, p. 298), corroborando o ora
mencionado, destaca os deveres dos genitores, quando dispde que “[...]
os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores.”

Assim, é precioso consignar que os genitores dos infantes e ado-
lescentes, naturalmente, tém o dever de assegurar o desenvolvimento
saudavel da prole, seja através do exercicio da guarda ou por intermédio
do direito a convivéncia, neste caso, a luz do artigo 1589 do CC/02,
tudo em conformidade com a doutrina da Protegao Integral prevista
nos artigos 1° e 4° da Lei 8069/1990 — ECA.

Como ¢ sabido, a doutrina da Protecio Integral prevista no ECA,
aliada aos Principios da Dignidade da Pessoa Humana, da Prioridade
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Absoluta e do Melhor Interesse, tem o intuito de salvaguardar, com ple-
nitude, os direitos da crian¢a e do adolescente, retirando-lhes de eventu-
ais situacoes de risco, assegurando, assim, conforme dispoe o artigo 3°
do ECA “[...] todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar
o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi-

coes de liberdade e de dignidade.”

3 Apontamentos sobre a evolucao das disposicoes
civilistas no contexto familiar

Fazendo uma anilise comparativa, percebe-se que o ja revogado
CC/1916, trazia a baila o termo “patrio poder”, onde o homem era
tido como chefe da familia e, assim, responsavel por todas as decisdes
dentro do nicleo familiar.

Ocorre que a sociedade, gradativamente, mudou e o homem deixou
de desempenhar papel exclusivo nas deliberagées sociais, frisando, fun-
damentalmente, as de ordem familiar.

As mulheres, através de reivindicagoes incansaveis, com muita maestria,
ao decorrer do tempo, conquistaram os seus espagos dentro da sociedade
contemporanea, galgando papéis que, até entdo, eram masculinizados.

Destarte, pode-se dizer que, com base neste cenario juridico arcaico,
agasalhado pelo CC/1916, ap6s incontaveis batalhas sociais, visando 2
oficializagio de direitos equitativos, a CRFB/88, a luz da inteligéncia
dos artigos 5°, inciso I e 226, §5°, de maneira extremamente acertada,
equiparou os direitos e deveres entre homens e mulheres.

Posteriormente, o Cédigo Civil, Lei 10.426 de 2002, que passou 2
viger no dia 1° de janeiro de 2003, com o intuito de promover uma
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adequagio do universo juridico no campo fatico, dentre tantas outras
alteragdes, dizimou o termo “pitrio poder” e instituiu o poder familiar,
ratificando, desta forma, as disposi¢oes constitucionais no que concer-
ne ao nivelamento dos direitos entre os homens e as mulheres, confor-
me lecionam os aludidos artigos da Magna Carta.

Nestes moldes, sabendo que homens e mulheres estio em pé de
igualdade, é incontestavel, conforme suscitado anteriormente, que po-
dem pleitear a guarda dos filhos e, consequentemente, exercé-la.

Corroborando o ora suscitado e arrematando a questio, Freitas
(2012, p. 83) aduz que:

Somente com o advento do Cédigo Civil de 2002 houve a oficializacio
dessa mudanga de expressio, passando agora o poder gerencial dos fi-
lhos menores aos pais, nio apenas ao genitor, a ser chamado de “poder
familiar”, consequentemente, consagrou-se o entendimento de que a
expressdo da Lei de 1916 (patrio poder) ndo havia sido recepcionada
pela Constituigiao Cidada.

Cumpre assinalar ainda que, observando o contexto histérico, geral-
mente, o exercicio de guarda ficava com a genitora, enquanto o pai fi-
cava com o direito a convivéncia, conforme dispde Dias (2011, p. 451):

Com a significativa mudanga de costumes, 0 homem descobriu as deli-
cias da paternidade e comegou a ser muito mais participativo, no coti-
diano dos filhos. Quando da separagio, ele nio mais se conforma
com o rigido esquema de visitagdo, muitas vezes boicotado pela
mae, que se sente “proprietaria” do filho, exercendo sobre ele um
poder absoluto. (grifo nosso)
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4 Da alienacao parental

A luz dos conhecimentos de Gongalves (2012, p. 305), visando es-
clarecer o Termo Alienagdo Parental, que é decorrente do termo inglés
“Parental Alienation Syndrome”’, pode-se destacar que “O vocabulo inglés
alienation significa ‘criar antipatia’, e parental quer dizer ‘paterna”. Torna-
-se imperioso registrar que o termo acima também ¢é conhecido como
“implantagao de falsas memorias”.

Nestes moldes, superada a questio da origem do termo Alienagao
Parental, Cunha et al (2012, p. 172), ensinam que “Com a separagdo
do casal, muitas das vezes aquele que fica com a guarda da crianga ou
do adolescente inicia campanha de desqualificagiao do antigo parcei-
ro, transferindo para a crianga as frustragoes decorrentes do final do
relacionamento.”

No contexto em epigrafe, pode-se afirmar que, apds a ruptura do
relacionamento amoroso, os filhos tornam-se objetos de verdadeiras
batalhas judiciais. Os pais alienadores acabam transferindo todos os
ressentimentos, méagoas e frustracoes, correlatos ao término do re-
lacionamento, para os filhos, vitimando quem efetivamente nao tem
culpa, visando, em tese, apenas atingir o genitor detentor do direito
a convivéncia, porém maculando, contundentemente, a incolumidade
psiquica da prole, bem como todo o seio familiar que podera ser aba-
lado irreversivelmente.

Urge salientar que a figura da alienagio parental ou da implantagio
de falsas memorias é relativamente nova no Brasil, considerando o sut-
gimento de novos modelos de entidades familiares. Cumpre assinalar,
entio, os preciosos ensinamentos da insigne jurista Dias (2011, p. 452),
que traz a baila os motivos ensejadores da postura alienante:
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Muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, se um dos conjuges
ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separacio, o sentimen-
to de rejeigao, ou a raiva pela traigio, surge um desejo de vinganca que
desencadeia um processo de destruicio, de desmoralizacio, de descré-
dito do ex-parceiro. Nada mais do que uma “lavagem cerebral” feita
pelo guardiao, de modo a comprometer a imagem do outro genitor,
narrando maliciosamente fatos que nio ocorreram ou nio aconteceram
conforme a descri¢ao feita pelo alienador.

Assim, com muita propriedade e brilhantismo, a ilustre jurista Dias
(2011, p. 451), explica o termo “implantagio de falsas memorias”, se-
nio veja-se “Com o tempo, nem o alienador distingue mais a diferenca
entre verdade e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para o
filho, que vive com falsas personagens de uma falsa existéncia,
implantando-se, assim, as falsas memorias.” (grifo nosso)

Com sustentaculo no ora exposto, percebe-se que a alienagao paren-
tal € uma grave afronta ao Fundamento Constitucional da Dignidade da
Pessoa Humana, preconizado pelo artigo 1°, inciso 111, da CRFB/88,
uma vez que € um instrumento de destruicio psicolédgica, afetiva e de
vinculos familiares.

4.1 Aorigemdo termo alienacgao parental e a postura
do alienante

A problemitica correlata a alienagao parental foi tratada, inicialmen-
te, pelo psiquiatra e professor norte-americano Richard Alan Gardner,
que, inclusive, aborda a postura alienante como uma sindrome.

Buosi (2012, p. 59), ratificando o ora mencionado, com muita pro-
priedade, faz um pequeno intréito sobre aparecimento da Sindrome de

Alienacao Parental (SAP):
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No acumulo desses fatos, pode ter inicio a “Sindrome de Alienagao
Parental”, um termo proposto em 1985 pelo professor de psiquiatria
clinica da divisdo de psiquiatria infantil da Universidade de Columbia —
EUA, Richard Alan Gardner, que conceitua a SAP [...]

Nestes moldes, Gardner apud Buosi (2012, p. 59) definiu a Sindrome
de Alienagio Parental da seguinte maneira:

E um distarbio da infincia que aparece quase exclusivamente no con-
texto de disputas de custédia de criangas. Sua manifestacao preliminar ¢
a companha denegritria contra um dos genitores [...] Resulta da com-
binagao das instrugdes de um genitor (o que faz a “lavagem cerebral,
programacio, doutrinagio”) e contribuicdes da propria crianga para
caluniar o genitor-alvo.

Percebe-se, claramente, a flagrante afronta aos direitos das criangas
e adolescentes, bem como dos pais alienados, vitimados pela pratica de
alienagao parental.

Os filhos sio abalados psicologicamente e passam, no decorrer do
tempo, apos atos reiterados de alienagio parental, a idealizar a figura do
alienado de forma deturpada, a ponto de passar a odii-lo, em decorrén-
cia da postura do alienador.

O genitor alienante, geralmente, ¢ detentor de incrivel poder de ma-
nipulagio e costuma atribuir toda negatividade ao genitor alienado. De-
sempenha, assim, papel de vitima e, desta forma, transforma o alienado
em verdadeiro algoz, aproximando-se cada vez mais da crianga ou ado-
lescente e, consequentemente, utilizando todas as medidas possiveis,
para distanciar a prole do alienado.
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Corroborando o ora alegado, Trindade (2011, p. 187) também traz
a luz a discussdo sobre a alienagdo parental, quando ventila o perfil do
alienador, senio veja-se:

Num pressuposto de imaturidade e instabilidade emocional, uti-
liza-se o filho como instrumento de agressividade direcionada ao
outro, principalmente quando padece de sentimentos de abandono e
rejei¢do enquanto fantasmas de uma relagio ainda nio adequadamente
resolvida através de luto bem elaborado. (grifo nosso)

4.2 Sucintas observac¢oes acerca do advento da
Lei 12.318,de 2010

Com respaldo no gravissimo contexto de violéncia psicolégica, a fim
de tentar dirimir querelas desta natureza, bem como inibir comportamen-
tos alienadores, foi sancionada em 26 de agosto de 2010, a Lei 12.318 que
trata sobre a Alienagao Parental, conforme dispde o seu artigo 1°.

Precioso salientar que, em nenhum momento, a supramencionada
Lei esta envolvida pelo ambito penal, vez que ja apresenta mecanismos
hébeis para solugio das lides, o que € objeto de severas criticas por parte
da doutrina, considerando que o dispositivo que tratava da questao em
apreco recebeu veto presidencial por ser prejudicial aos interesses das
criangas ou adolescentes, que ja foram tao vitimados. Deve-se ressaltar
ainda que também houve veto em relagdo a possibilidade de aplicagio
de mediagao em contendas desta natureza, considerando que se trata de
direito indisponivel, logo, insusceptivel o emprego do referido instru-
mento autocompositivo.

Ratificando o ora exposto, visando elucidar o espirito do legislador no
tocante a finalidade da Lei 12.318 de 2010, Buosi (2012, p. 95) afirma que:
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[...] @ Lei de Alienagao Parental aparece como uma tentativa de preven-
¢do dessa sindrome, discutindo e encontrando formas de inibir essa
pritica tio grave ¢ infelizmente muito comum, além de buscar encon-
trar solugoes adequadas a cada caso familiar em concreto.

Interessante mencionar, a mero titulo de informacio, que, apesar de
Gardner ter abordado a alienagdo parental como uma sindrome, ha for-
tes criticas correlatas ao termo empregado, uma vez que nao ha amparo
em nenhum cédigo internacional de doengas. Destarte, ratificando o
ora exposto, cumpre ressaltar os ensinamentos de Buosi (2012, p. 117):

[...] para nio incorrer a lei de abordar uma sindrome ainda sem registro
em conselhos de medicina, trata somente do termo alienacio parental,
que define o processo consciente ou inconsciente no qual geralmente
o genitor guardido da crianca desencadeia uma campanha difamatéria
contra o outro genitor para afastar a crianga deste; campanha essa mui-
tas vezes lenta ¢ paulatina.

Por essa razdo, haja vista a auséncia de registro para caracteri-
za¢ao da sindrome, o legislador, por uma questao de cautela, trata
sobre a questao apenas como Alienagao Parental, desvinculando-se,
assim, da discussio da Psicologia Forense acerca da configuragio de
sindrome.

4.2.1 Do conceito da alienagao parental e do rol de
comportamentos alienadores

Cumpre assinalar que o artigo 2° da Lei 12.318 de 2010, com
muita propriedade e cariter didatico, traz a lume o conceito da refe-
rida alienacdo:
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Considera-se ato de alienagio parental a interferéncia na formacio psico-
l6gica da crianga ou do adolescente promovida ou induzida por um dos
genitores, pelos avos ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a
sua autoridade, guarda ou vigilincia para que repudie genitor ou que cau-
se prejuizo ao estabelecimento ou 2 manutengio de vinculos com este,

Percebe-se entdo que, nao raras vezes, a alienagio parental ¢ prati-
cada por algum parente da familia extensiva, ou seja, avé, avo, tio, tia
ou até mesmo por um terceiro; enfim, por alguém que detenha sob a
sua autoridade, guarda ou vigilancia a crianca ou o adolescente e passe a

destratar, de alguma forma, a figura do nio guardiao, visando o repudio
daquela em relagio a este.

Com o intuito de espancar quaisquer duvidas, a Lei 12.318 de 2010
suscita, no paragrafo tnico, do seu artigo 2°, através de um rol de nume-
rus apertus, causas de alienagio parental:

I — realizar campanha de desqualificagio da conduta do genitor no
exercicio da paternidade ou maternidade;

I — dificultar o exercicio da autoridade parental;
ITI — dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;
IV —dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V — omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes
sobre a crianga ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracoes
de endereco;

VI — apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares deste
ou contra avos, para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a
crianca ou adolescente;

VII — mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a
dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor,
com familiares deste ou com avos.
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Portanto, caso classico de alienagio parental ¢ aquele em que a genitora,
que ficou com o exercicio da guarda da filha, ainda inconformada com a
ruptura do relacionamento, movida pelo mais puro egoismo e sentimento
de vinganga, passa a denegrir a imagem do ndo guardido ou até mesmo pas-
sa a acusd-lo de abusos sexuais contra a filha, com o puro intuito de afastar
a crianga do pai, implantando, assim, falsas memorias, com a finalidade de
que a filha vire a sua cimplice e passe a ter aversao a figura paterna.

No caso hipotético acima, é plenamente notéria a pratica de aliena-
¢ao parental na forma mais comum e sorrateira, onde a alienante, mae,
ndo se preocupa com o desenvolvimento saudavel da filha e acaba jo-
gando a inditosa infante contra o alienado, o ora genitor, através de um
trabalho ardiloso, ferindo direito fundamental, em conformidade com a
inteligéncia do artigo 3° da Lei 12.318 de 2010.

Neste sentido, Gardner apud Buosi (2012, p. 60) “reafirma a neces-
sidade de a crianca participar da companha denegritoria contra o pai
alienado, e demonstra os passos em que isso acontece.”

4.2.2 Consequéncias correlatas a pratica da implan-
tacao de falsas memorias

Considerando a macula ao direito fundamental a convivéncia fami-
liar, é oportuno salientar que as consequéncias decorrentes da pratica
de alienacio parental sio verdadeiramente devastadoras para todas as
partes, sobretudo para a crianga ou adolescente, uma vez que possui O
psiquico abalado, apresentando, desta forma, prejuizos irreversiveis em
relagao a0 sadio desenvolvimento da personalidade, o que, de fato, pode
refletir durante toda a sua vida.

Dias (2011, p. 453), confirmando as informagoes em tela, dispoe que:
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E preciso ter presente que esta também é uma forma de abuso que poe
em risco a satde emocional e compromete o sadio desenvolvimento de
uma crianga que enfrenta uma crise de lealdade, e gera sentimento de culpa
quando, na fase adulta, constata que foi cimplice de uma grande injustica.

Torna-se imperioso salientar, a mero titulo exemplificativo e infor-
macional, que a simples auséncia da figura materna ou paterna na vida
da prole, quando ocorre de forma voluntiria, sem qualquer desqualifi-
cagao realizada pelo guardido, nio caracteriza alienagio parental. Na si-
tuacao em epigrafe, percebe-se que o genitor ausente alienou-se da vida
dos filhos, por vontade propria, logo poderi haver o enquadramento da
situagao ao instituto juridico do abandono afetivo.

4.2.3 Do procedimento judicial descritonaLei 12.318,
de 2010

Ap6s a observacao das supramencionadas questdes, é precioso
salientar que, constatados indicios de pritica de alienagio parental, 2
luz do artigo 4° da Lei 12.318 de 2010, a parte interessada, o aliena-
do, podera, em a¢io autbnoma ou de forma incidental, requerer, em
carater de urgéncia, que o magistrado, ouvindo o Ministério Publico,
analise a situagdo, com o intuito de preservar a integridade psicol6-
gica da crianga e do adolescente, bem como o direito 4 convivéncia
com o outro genitor.

Oportuno mencionar que a situagio em aprego podera ser suscitada
de oficio pelo magistrado ou a requerimento do Ministério Publico, j4
que este funcionard como legitimo representante do interesse das crian-

¢as e dos adolescentes, nos termos do artigo 127 da CRFB e do artigo
201 da Lei 8.069 de 1990.
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Portanto, cas© classico de alienagdo parental € aquele em que a genitora,
que ficou com © exercicio da guarda da filha, ainda inconformada com a
ruptura do relacionamento, movida pelo mais puro egoismo e sentimento
de vinganga, passa a denegrir a imagem do ndo guardido ou até mesmo pas-
sa a acusa-lo de abusos sexuais contra a filha, com o puro intuito de afastar
a crianca do pai, implantando, assim, falsas memérias, com a finalidade de
que a filha vire a sua camplice ¢ passe a ter aversao a figura paterna.

No caso hipotético acima, € plenamente notoria a pratica de aliena-
¢do parental na forma mais comum e sorrateira, onde a alienante, m?e,
nio se preocupa com o desenvolvimento saudavel da filha e acaba jo-
gando a inditosa infante contra o alienado, o ora genitor, através de um
trabalho ardiloso, ferindo direito fundamental, em conformidade com a
inteligéncia do artigo 3° da Lei 12.318 de 2010.

Neste sentido, Gardner apud Buosi (2012, p. 60) “reafirma a neces-
sidade de a crianga participar da companha denegritéria contra o pai
alienado, e demonstra 0s passos em que isso acontece.”

4.2.2 Consequéncias correlatas a pratica da implan-
tacao de falsas memorias

Considerando a macula ao direito fundamental a convivéncia fami-
liar, ¢ oportuno salientar que as consequéncias decorrentes da pratica
de alienacio parental sio verdadeiramente devastadoras para todas as
partes, sobretudo para a crianga ou adolescente, uma vez que possui 0
psiquico abalado, apresentando, desta forma, prejuizos irreversiveis em
relacio 20 sadio desenvolvimento da personalidade, o que, de fato, pode
refletir durante toda a sua vida.

Dias (2011, p- 453), confirmando as informagées em tela, dispoe que:
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E preciso ter presente que esta também ¢ uma forma de abuso que poe
em risco a saude emocional e compromete o sadio desenvolvimento de
uma ctianga que enfrenta uma crise de lealdade, e gera sentimento de culpa
quando, na fase adulta, constata que foi camplice de uma grande injustica.

Torna-se imperioso salientar, a mero titulo exemplificativo e infor-
macional, que a simples auséncia da figura materna ou paterna na vida
da prole, quando ocorre de forma voluntiria, sem qualquer desqualifi-
cagao realizada pelo guardido, nao caracteriza alienagio parental. Na si-
tuagao em epigrafe, percebe-se que o genitor ausente alienou-se da vida
dos filhos, por vontade propria, logo poder haver o enquadramento da
situagdo ao instituto juridico do abandono afetivo.

4.2.3 Do procedimento judicial descritonalLei 12.318,
de 2010

Apods a observacio das supramencionadas questdes, é precioso
salientar que, constatados indicios de pratica de alienagdo parental, a
luz do artigo 4° da Lei 12.318 de 2010, a parte interessada, o aliena-
do, podera, em agdo autbnoma ou de forma incidental, requerer, em
carater de urgéncia, que o magistrado, ouvindo o Ministério Publico,
analise a situagdo, com o intuito de preservar a integridade psicolé-
gica da crianga e do adolescente, bem como o direito a convivéncia
com o outro genitor.

Oportuno mencionar que a situagao em apre¢o podera ser suscitada
de oficio pelo magistrado ou a requerimento do Ministério Publico, ja
que este funcionara como legitimo representante do interesse das crian-
cas e dos adolescentes, nos termos do artigo 127 da CRFB e do artigo
201 da Lei 8.069 de 1990.
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Sendo assim, a questio em tela ¢ deveras complexa, considerando a
gama de conflitos implicitos no seio familiar. Trata-se, acima de tudo,
de um trabalho de conscientizagiao que busca, de forma cautelosa, evitar
que a crianga volte a passar por alguma espécie de transtorno de qual-
quer natureza. A Lei 12.318, em seu artigo 5°, dispde que, se houver ne-
cessidade, podera o juiz, ex officio, ou até mesmo atendendo ao requeri-
mento de uma das partes, determinar a realizagao de pericia psicologica
ou biopsicossocial, que sera feita por intermédio de um profissional ou
de uma equipe interprofissional que ira realizar uma analise minuciosa e
criteriosa sobre a possivel pratica de alienagao parental, conforme prega
os paragrafos do dispositivo supra.

Ap6s a analise da pericia, se for efetivamente constatada a Alienagdo
Parental, o magistrado, em conformidade com o artigo 6°, decidira so-
bre a questio, aplicando a medida mais eficaz para o deslinde da situagao
e, fundamentalmente, para preservagao da crian¢a ou do adolescente.

5 A eficacia dos mecanismos de combate a alienacao
parental

Conforme alude o artigo 6° da Lei 12.318 de 2010, o juiz, dependen-
do do caso em concreto, sem prejuizo de eventual responsabilizagao
civil e penal do alienante, bem como da utilizagao de meios habeis que
sirvam para obstaculizar a pratica alienatéria, de forma cumulativa ou
isolada, pode determinar, por exemplo, acompanhamento psicologico
e/ou biopsicossocial, bem como, se for caso de extrema gravidade, de-
clarar a suspensao da autoridade parental.

Contudo, insta destacar que a Lei da Alienagao Parental, em seu artigo
6°, também prevé, além dos mecanismos ja expostos, a declaragao da

ocorréncia de alienagao parental e adverténcia ao alienador; a ampliagao
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do regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; a estipu-
lagao de multa ao alienador; a alteragdo da guarda para compartilhada ou
sua inversao, bem como a fixagao cautelar do domicilio da crianca ou ado-
lescente, tudo em conformidade com a anilise acurada da situacio fatica.

Logo, percebe-se que solucionar a problematica em aprego nio é
uma tarefa simples, porque depende de uma observagio pormenorizada
para aplicagao do mecanismo habil.

Passa-se a observar, entio, dois instrumentos dados pela Lei 12.318
de 2010, que visam inibir a pratica da implantagio de falsas memérias,
quais sejam: determinagao de terapia dos envolvidos e a alteragio da
guarda para compartilhada ou o inverso, conforme preceitua o artigo 6°,
incisos IV e V da Lei da Alienagao Parental, respectivamente.

5.1 Do acompanhamento psicolégico ou biopsicos-
social

A medida em aprego possui cunho médico e é de demasiada relevan-
cia, pois traz a baila tratamento psicolégico para todos os envolvidos,
sobretudo para o alienante, para que consiga compreender a gravidade
da conduta adotada, adquira consciéncia e, consequentemente, obste
a postura alienante, bem como para que a crianga vitimada e o genitor
alienado consigam superar a querela em tela.

Freitas (2012, p. 44), ratificando o mencionado, revela que:

Embora haja discordancia entre os profissionais de saide mental, a
eficicia de tal imposigio, mesmo que a parte impelida a se inserir
em tal acompanhamento participe apenas para nio ter que pagar fu-
turamente a multa fixada, terd, de uma forma ou outra, avango em
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seu quadro, pois o profissional multidisciplinar possui instrumentos
eficazes para atuar nestes casos.

Deve-se salientar derradeiramente que, com base em Trindade
(2011), a pratica de alienagao parental pode acarretar sequelas que sio
capazes de perdurar pela vida da vitima, podendo, inclusive, gerar uma
repeticio comportamental intergeracional, destarte, é extremamente
necessario o tratamento adequado, para que nao haja um processo de
cronificagdo irreparavel.

5.2 Da alteracao da guarda para compartilhada ou
sua inversao

Antes de adentrar no mérito deste segundo mecanismo, ¢ relevante
esclarecer sucintamente a diferenca entre as espécies de guarda, uma vez
que se podem dividir em unilateral e compartilhada, 2 luz da inteligéncia
dos artigos 1583 e 1584 do CC/02, ap6s o advento da Lei 11.698 de 2008,
que instituiu e disciplinou o instituto juridico da guarda compartilhada.

5.2.1 Das mais variadas espécies de guarda

Cumpre assinalar inicialmente os ensinamentos de Cunha et al (2012,
p. 188) que abordam o tema, expondo e explicando as espécies de guar-
da unilateral e compartilhada, senio veja-se:

A guarda compartilhada consiste na responsabilizagio conjunta e si-
multanea do pai e da mae, que nao vivam sob o mesmo teto, pelo exer-
cicio dos direitos e deveres relativos ao poder familiar em relagio aos
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filhos comuns. Opoe-se, portanto, i guarda unilateral que ¢ aquela em
que o pai, a mie ou alguém que os substitua, de forma isolada, exerce
os direitos e deveres inerentes ao poder familiar.

Assim, o exercicio fica com um dos genitores, enquanto o nio guar-
dido tera direito a convivéncia, logo nio ha comunhio em relacio as
decisoes, o que, de fato, é extremamente criticado, por ser um modelo
que nao atende as reais necessidades da crianca ou do adolescente.

Deve-se ressaltar, inclusive, que a guarda também pode ser unilateral
alternada, que também é um modelo bastante censurado, considerando que
além da auséncia de compartilhamento de decisoes, hé a instabilidade que
sera gerada para a crianga ou adolescente, uma vez que nio ha ligages de-
liberativas entre os pais, 0 que pode acarretar um transtorno no desenvolvi-
mento da prole. Assim confirma Pereira apud Freitas (2012, p. 93):

[...] esta modalidade consiste na alternancia e nio pressupde coopera-
¢do entre os genitores nas questoes relativas aos filhos. Cada um decide
sozinho durante o periodo de guarda que lhe cabe, inclusive a guarda
fisica da crianca, que, de tempos em tempos, muda de residéncia.

Nestes moldes, com base na guarda unilateral alternada, Cunha et
al (2012, p. 188), com muita maestria, ressaltam que “[...] a guarda al-
ternada se configura pela presenca de periodos isolados e exclusivos de
guarda que se sucedem entre os pais.”

Em contrapartida, a guarda compartilhada é aquela em que os pais
dividirao todas as decisdes correlatas a vida da prole. Embora seja o
modelo ideal, considerando o didlogo entre os genitores, visando o
desenvolvimento saudavel da prole, esta modalidade, infelizmente, é
de dificil aplicagao, porque depende da conscientizagiao e maturidade
das partes.
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Urge mencionar ainda que a luz dos ensinamentos de Freitas (2012,
p- 92), verifica-se a diferenciagdo entre guarda compartilhada e guarda
alternada, esta como espécie da unilateral, realizada pela doutrina:

Embora haja diferenca entre guarda compartilhada e alternada feita
pela doutrina, existindo, na primeira espécie, apenas o compartilha-
mento das responsabilidades em relagio ao menor, enquanto na se-
gunda modalidade a custddia fisica que é dividida, ha necessidade de se
esclarecer que nesta ndo se pressupoe o compartilhamento da guarda,
trata-se de espécie da guarda unilateral, por isto ¢ tdo criticada.

Transpassada a conceituagio da guarda compartilhada, pode-se di-
zetr que a primeira espécie, que € a mais usual, configura-se quando a
prole reside apenas com um guardiao, seja pai, mae ou um terceiro €
as decisdes sio conjuntas, bem como a segunda espécie que pode ser
denominada de compartilhada alternada; nesta, a crianga ou o adoles-
cente terd nao s6 que atender as decisoes conjuntas dos genitores, vez
que também tera duas residéncias, ¢ cabivel desde que seja aplicado o
Principio da Prote¢ao Integral, preconizado pelo artigo 3° da Lei 8069
de 1990. Torraca apud Freitas (2012, p. 94), ratificando a segunda mo-
dalidade, traz a baila que:

Na guarda compartilhada alternada a crianga tem sua residéncia dis-
tribuida nos lares dos guardides e a construgio psicossocial em torno
deste conceito é feita gradativamente entre os familiares envolvidos.
A crianga deve sentir-se em casa em ambas as residéncias sob pena de
inviabilizar o instituto.

Nesse contexto, a legislagao da margem a possibilidade de aplicagao,
desde que, evidentemente, com sustenticulo no aludido principio.
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5.2.2 Daaplicacao do artigo 6°, incisoV, da Lei 12.318,
de 2010

Percebe-se que, a luz do Principio do Melhor Interesse, uma das
medidas cabiveis suscitadas pela Lei encontra agasalho na modificagao
da guarda unilateral para guarda compartilhada ou a sua inversio, com
o intuito de salvaguardar a protecio integral da crianga ou adolescente,
bem como preservar os direitos do genitor alienado, desde que exista o
aval da equipe multidisciplinar, por ser uma medida habil competente
para ceifar praticas de alienagdo parental, a luz do artigo 6°, inciso V, da
Lei 12.318 de 2010.

Importante destacar que se o magistrado, ouvindo o Ministério Pu-
blico, com respaldo na pericia, entender que nio ha possibilidade de
compartilhamento de decisGes em decorréncia da postura recalcitrante
do genitor alienante, podera determinar, conforme visto acima, a mo-
dificagao da titularidade do exercicio da guarda exclusiva para o genitor
alienado, visto que o artigo 7° da Lei 12.318, de 2010, leciona que a
guarda, quando nao puder ser compartilhada, devera ser exercida por
aquele que facilite o contato entre as partes.

Assim, precioso salientar o posicionamento de Freitas (2012, p. 97)
sobre o assunto:

O mesmo discurso foi reforgado com o advento da Lei da Alienagao
Parental, pois, como dito, 0 nome “Guarda Compartilhada™ atinge exa-
tamente aquilo que € mais bem guardado pelo genitor alienador, o sen-
timento de “posse/propriedade” sobre o filho. “Compartilhar”, para o
alienador, é um profundo e eficaz golpe na sua conduta alienadora, pois
o filho deixa de ser “meu” para ser “nosso”.
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Contudo, no que concerne a alteragao da titularidade do exercicio de
guarda, deve-se consignar que ¢ uma alternativa que deve ser empregada
com cautela, pois uma mudanga abrupta pode prejudicar ainda mais o
psicologico do infante ou do adolescente que ja foi tio traumatizado,
assim dispoe Freitas (2012, p. 99):

Em situagdes assim € aconselhavel, por exemplo, antes da modificacio
da guarda, a colocagio do menor no lar de terceira pessoa neutra, como
avos, tios ou padrinhos, para que a transi¢io ao novo lar seja possivel,
ocorrendo somente quando os efeitos da alienacio parental foram di-
minuidos e, a0 menor, tenha mudado a percepgio sobre seu genitor
— outrora alienado.

5.3 Anadlise acercada eficaciado artigo 6°da Lei 12.318,
de 2010

A Lei da Alienagao Parental traz a baila verdadeiros instrumentos de
combate as nefastas praticas de implantacio de falsas memorias, con-
siderando que elenca diversas medidas de protegio que servem para
obstar as condutas alienadoras e proteger criangas ou adolescente e,
consequentemente, o genitor alienado, bem como também estabelece
punigdes aos alienantes, logo se pode observar que o legislador agiu
de forma extremamente acertada, uma vez que o rol previsto no artigo
06° apresenta carater preventivo, educativo, terapéutico e sancionador.
Contudo deve-se salientar que, quando o supramencionado dispositivo
¢ aplicado adequadamente, ¢ extremamente eficaz no combate as pos-
turas e consequéncias alienadoras.
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6 Aresponsabilidade civil do genitor alienante

Fazendo uma abordagem extremamente sucinta sobre a possibilida-
de da responsabilizagio civil do alienante, percebe-se, a luz do artigo 3°
da Lei 12.318 de 2010, aliado ao artigo 73 do ECA, a existéncia da figura
juridica do abuso moral.

Nestes moldes, como ¢ sabido, criancas e adolescentes, bem como
os pais alienados, em virtude das priticas calamitosas de alienagio pa-
rental, sofrem abalos irrecuperiveis, considerando que possuem o direi-
to fundamental da convivéncia familiar saudavel conspurcado. Destarte,
Freitas (2012, p. 41) trata sobre a responsabilidade civil do genitor alie-
nante, conforme se depreende da leitura abaixo:

Note que o legislador, de forma didatica, informou que a Alienagao
Parental “fere direito fundamental da crianga ou do adolescente” (art.
3.%), logo, constituindo ato ilicito que gera o dever de indenizar. No art.
6.” da mesma lei, complementa que todas as medidas descritas nela nio
excluem a “responsabilidade civil”. Ndo ha duvidas de que a Alienacio
Parental gera dano moral, tanto ao menor quanto ao genitor alienado,
sendo, ambos, titulares deste direito.

Insta destacar que, no caso em epigrafe, nio se fala sobre abandono
afetivo, ou seja, sobre compensacio em decorréncia da nio manifesta-
cao de afeto dos genitores para a prole. Aborda-se aqui a conduta ilicita
na pratica da alienagio parental, o que é amparado pela legislacio, visto
que encontra respaldo nos artigo 3° e 6° da Lei 12.318 de 2010.

Assim, precioso mencionar que o artigo 186 do Cédigo Civil de
2002, dispoe, genericamente, sobre a responsabilidade civil subjetiva,

apontando os elementos essenciais para a sua caracterizacio. Desta
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forma, para o real enquadramento da situagao aos termos da lei, ha a
necessidade da comprovagio do ato ilicito, nexo causal, dano (extrapa-
trimonial, no caso) e culpa.

Nestes moldes, o ilustre jurista Cabral (2011, p. 38), de modo geral,
esclarece a questio da responsabilidade civil subjetiva, quando diz que:

[...] vale ressaltar que o novo Cédigo Civil, quando trata da responsabi-
lidade por ato ilicito, em seu art. 186, exige a concomitancia da violagao
do direito e do consequente prejuizo. Portanto, para exsurgir o dever de
reparar, faz-se mister que, da violagao do direito exista um prejuizo, de
carater patrimonial ou extrapatrimonial a ser reparado, ou compensado.

Portanto, nota-se que para haver a possibilidade de aplicagao do ins-
tituto da responsabilidade civil, ¢ imprescindivel a2 demonstragio de to-
dos os elementos essenciais, quais sejam: a conduta dolosa, imprudente
ou negligente, isto ¢, que o alienador agiu de forma indevida e, conse-
quentemente, o ato ilicito praticado, quando, por exemplo, promoveu,
reiteradamente, a desqualificagdao da ex-companheira. Em segundo lu-
gar, a violagio do direito fundamental da crianga ou do adolescente
e do alienado, no que concerne a convivéncia familiar saudavel, com-
provando, assim, o dano. E, derradeiramente, a comprovagao do nexo
causal, logo se houve entre a conduta e o resultado uma relagdo efetiva
de causa e efeito.

Compulsando a situagio em aprego, verifica-se que hd flagrante pre-
senca do interesse de agir, assim, as ctiangas ou adolescentes e os genitores
alienados sio legitimados para acionar o Poder Judiciario, com o intuito de
obter uma compensagio em decorréncia da alienagdo parental praticada.

Arrematando a questio, Freitas (2012, p. 108), tratando da finalidade
compensatoria decorrente da pratica de alienagdo parental destaca que:
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O mesmo ocorrerda com o Abuso Afetivo, pelo qual nio se buscari
monetarizar o afeto, nem fomentar a vinganga de filhos contra pais
ou entre ex-conjuges ou ex-companheiros, mas com decisoes pautadas
pela razoabilidade, havera concessoes de indenizagio para compensar
a pritica ilicita advinda da alienagdo e punir/dissuadir o alienante da
reiteragao de atos dessa espécie.

Observa-se que a finalidade dos danos morais nao ¢ de vinganga ou
de monetarizar o afeto, mas de compensar a pratica de alienagao paren-
tal, com o intuito de obstaculizar a referida conduta ilicita.

7 Conclusao

Nota-se que a pratica de atos de alienagao parental ou de implanta-
¢ao de falsas memorias, por ser um trabalho ardiloso e silencioso, mas
com efeitos que podem ser irreversiveis, infelizmente, virou uma pratica
comum na sociedade. Percebe-se, entio, que o surgimento da alienacao
parental, geralmente, nasce da imaturidade dos genitores alienantes que
nao conseguem superar a ruptura do enlace amoroso.

Precioso salientar, inclusive, a mero titulo informacional, que a subs-
titui¢ao do termo patrio poder para poder familiar, decorrente do ad-
vento do CC/02, que regulamentou a CRFB/88, é extremamente con-
dizente com a realidade atual, pois demonstra, de forma inequivoca, a
igualdade em sentido extenso entre homens e mulheres, fundamental-
mente, no que concerne as decisoes de natureza familiar.

Desta forma, o legislador, de maneira extremamente feliz e acerta-
da, quando instado a se manifestar sobre o assunto em aprego, regu-
lamentou a questao e trouxe a baila a Lei 12.318 de 2010, que suscita
ferramentas de controle e combate a alienagio parental, visando obsta-
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culizar a pratica e salvaguardar, sobretudo, os interesses da crianca e do
adolescente, nos moldes do artigo 227, da CRFB/88 e da Doutrina da
Protecao Integral tio bem abalizada pelo ECA, bem como em consequ-
éncia, proteger o direito a convivéncia familiar entre o genitor alienado
e a prole, conforme prega o artigo 1589 do CC/02.

E imprescindivel o emprego de sensibilidade e cautela dos operado-
res do Direito na anlise da situagao, com o intuito de adequar a solucio
juridica plausivel ao caso concreto, visando dirimir a querela e evitar
maiores transtornos de ordem psicologica aos filhos e ao alienado. Urge
mencionar que ¢ fundamental, a priori, um trabalho de conscientiza¢io
que pode ser concomitante com outros mecanismos expostos pela Lei
12.318 de 2010, a fim de impedir a continuidade desta gravissima macu-
la de natureza constitucional.

Deve-se ressaltar, com base no arcabouco da Lei 12.318 de 2010, que
uma das ferramentas mais enérgicas de combate as condutas alienantes
encontra agasalho na guarda compartilhada, vez que este instituto da
margem para o compartilhamento das deliberagoes, o que exige extre-
ma maturidade e consciéncia dos genitores, com o intuito de preservar
integralmente os filhos que, via de regra, sio os maiores prejudicados
com o enquadramento da pratica alienante.

Nestes moldes, ¢ interessante salientar ainda que a possibilidade do
enquadramento do instituto juridico da responsabilidade civil, para so-
ciedade contemporinea, serve para desestimular a pritica e dissuadir
os genitores alienantes, para que alterem a postura adotada e obstem a
pratica da implantagdo de falsas memorias.

Destarte, ¢ imperioso salientar que o advento da Lei 12.318 de 2010
representa, claramente, um triunfo nacional, uma vez que regulamenta a
Doutrina da Protegao Integral da crianca e do adolescente, priorizando
o desenvolvimento saudavel da prole, a luz dos artigos 1° ¢ 4° do ECA.
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Por conseguinte, mister ressaltar que o espirito da Lei da Alienagio
Parental tem como principal objetivo assegurar os vinculos familiares e,
consequentemente, proteger a incolumidade dos lagos que estio envol-
tos entre os pais e a prole, garantindo, assim, a infraestrutura da institui-

¢ao juridica de maior relevancia para sociedade: a familia.

Em sintese, ¢ essencial enfatizar a incontestavel responsabilidade dos
genitores no processo de criagao e educacao dos filhos, tendo em vista
que estes sao espelhos para sua prole e toda e qualquer desavenca prejudi-
card a formagao da personalidade dos filhos, que, via de regra, terminam
desenvolvendo sequelas graves. Dessa forma, a conclusio evidente é que
os pais tém o dever moral de protegio, no que tange, fundamentalmente,
a construgao da personalidade dos filhos, criangas e adolescentes, para
que crescam com dignidade e maturidade, ja que, sobretudo, devem tra-
balhar em conjunto, superando ou minimizando quaisquer conflitos de-
correntes do relacionamento, afastando-se, assim, de condutas alienantes,
tudo em beneficio do desenvolvimento saudavel da prole.

General aspects about fake-memory implantation

Abstract

The evolution of civilist makings was
marked by arduous social claims. It can
be said that Family Law is the ramification
of Civil Law, which changes drastically
everyday in order to keep up with
social aspirations. This paper initially
creates a historical approach based
on the makings of Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988
(CFRB/88), and hence supporting the

sense of the Civil Code of 2002 (CC/02).
Imperative to point in this outstanding
context, that considering that men and
women are being treated equally, there
comes a severe social problem known
as Parental Alienation or Fake-Memory
Implantation, governed by the Law
12.318 of 2010 that consists in keeping
distance from a child or an adolescent;
caused usually by the custodial parent,
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alienating parental in this case, towards
the alienated parental who owns the right
of cohabitation. This paper also discuss
the review about the Law 12.318 of 2010
associated with the Statute of Children
and Adolescents (SCA) by observing the
behavior of the alienating parental, the
consequences arising from the practice

of parental alienation, prosecution,
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inhibitory mechanisms, as well as the civil
responsibility of the alienating parental
all supported by the Doctrine of Integral
Protection recommended by the SCA.
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Normas para publicacao
de trabalhos

A Escola Judicial de Pernambuco - ESMAPE recebe trabalhos para
serem analisados e, eventualmente, publicados na Revista da ESMAPE,
que obedegam as exigéncias:

1 Da apresentacao

1.1 Serem inéditos, nos formatos impressos e eletronicos. Trabalhos
que tenham sido apresentados oralmente em congressos, seminatios e
eventos correlatos serdo aceitos, desde que mencionem o evento em
nota de rodapé.

1.2 Devem ser apresentados em papel branco, formato A4 (21,0 cm x
29,7 cm), digitados em word for windows, fonte times new Roman ou
arial, tamanho 12, espacejamento 1Y entre linhas, vir acompanhados de

cd-rom e duas copias impressas. Nao devem ser encadernados.

1.3 Conter no maximo 20 (vinte) laudas e as partes do trabalho serem
subdivididas por numeracio progressiva, conforme a ABNT/NBR-
6024/2003, adotando-se algarismos aribicos. Os titulos das sec¢des do
trabalho devem ser alinhados na margem esquerda e nio utilizar ponto

ou hifen ap6s o numeral, mas um espago.

1.4 O trabalho devera apresentar, logo ap6s o titulo e subtitulo (se hou-

ver), o nome completo do autor, resumo curricular de, no méaximo, 10
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linhas, contendo sua situagao académica, titulos, instituigoes as quais

pertence e exercicio profissional atual.

2 Da estrutura do trabalho

O trabalho devera obedecer a seguinte ordem:

L. Titulo e subtitulo(se houver)

I1. Nome e titulagao académica

III. Resumo na lingua vernaculo com até, no maximo, 250
palavras (NBR — 6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves, separadas
por ponto, que deverdo indexar o artigo.

IV. Introdugao

V. Desenvolvimento

VI. Conclusao

VII. Tradugao do titulo do trabalho para a lingua inglesa

VIII. Resumo na lingua inglesa (abstract) com até, no maximo,
250 palavras (NBR—6028/2003), seguido de 4 palavras-chaves (key-
-words), separadas por ponto, que deverao indexar o artigo.

VIII. Referéncias — em ordem alfabética e normatizadas de acordo
as normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT(NBR
6023/2002).

2.1 A Revista da ESMAPE adota para todas as subdivisdes primarias e
secundarias do trabalho o uso de negrito, utilizando-se as letras iniciais
em maiusculas, obedecendo as normas gramaticais.

2.2 Deve-se evitar o uso de negrito e sublinhado no corpo do trabalho.
A Revista da ESMAPE adota o uso de negrito para destacar o titulo das
obras citadas nas referéncias apresentadas no final do trabalho.

2.2 Todas as citagoes apresentadas no corpo do trabalho devem
indicar a fonte e serem descritas de acordo a norma da ABNT (NBR
10520/2002). O autor poderi apresentar as citacoes no formato do
sistema numérico (notas de rodapé) ou autor-data. Qualquer sistema
escolhido deve ser usado em todo o trabalho.
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2.2.1 De acordo com a NBR 10520/2002, toda a citagio textual que
ultrapassar trés linhas devera ser transcrita com recuo de paragrafo de,
aproximadamente, 4 cm da margem esquerda, fonte 10, espagamento
simples, sem uso de aspas. Para destacar trechos da citagio, usar negrito
¢ a expressao — grifo nosso — entre parénteses. Deve-se evitar sublinha-
do e itilico (exceto para palavras estrangeiras).

2.2.2 O autor que adotar o sistema numérico (notas de rodapé), ao citar
uma obra pela primeira vez no trabalho, devera apresenti-la com todos
os dados identificadores: autor, titulo, edigdo, tradugio, local, editora,
data e pagina onde a citagio se encontra na obra original.

2.2.3 O autor que adotar o sistema autor-data podera utilizar o numérico
apenas para notas explicativas sobre o texto.

2.3 A lista de referéncias no final do trabalho é obrigatéria.
2.3.1 Orientagoes basicas para elaboracio de referéncias
2.3.1.1 Livros (trabalho monografico)

a) Livro considerado como um todo

SOBRENOME DO AUTOR ACOMPANHADO DO PARENTES-
CO (SE HOUVER), prenome. Titulo do livro, subtitulo (se houver).
Numero da edicio. Local: Editora, data de publicacio, volume ou tomo,
quantidade de paginas.

Exemplos:

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil,
procedimentos especiais. 29. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. v.I11, 486 p.

STOCO, Rui; FRANCO,Alberto Silva (Coord.). Cédigo penal e sua
interpretagdo jurisprudencial. 7. ed. rev. atual. e ampl. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. v. 1 — parte geral, 2106 p.
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b) Capitulo de livro

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O CAPITULO
ACOMPANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), prenome.
Titulo do capitulo. In: SOBRENOME DO AUTOR DO LIVRO, pre-
nome. Titulo do livro; subtitulo (se houver). Numero da edigao. Local:
Editora, data de publicagio, volume ou tomo, quantidade de paginas.

Exemplo:

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e justica. In: TORRES,
Heleno Taveira (Coord.). Direito e poder nas instituigdes e nos
valores do publico e do privado contemporineos: estudos em
homenagem a Nelson Saldanha. Burueiri: Manole, 2005.

Notas

— Edi¢ao: quando o livro se trata da primeira edi¢io, nao € necessario
cita-la na referéncia.
Use: 12.ed.  Nao use: 12° edigdo ou 12° ed.

— Livros escritos por mais de trés autores: cita-se o primeiro autor
seguido da expressao, em latim, “et al.”’. Esta regra tem excegao em
projetos de pesquisas e relatérios técnicos.

—Naio use: “Referéncias Bibliograficaspara relagao de livros consultados,
incluindo trabalhos capturados na internet. Use: “Referéncias”.

2.3.1.2 Periédicos (revistas)
a) Periddico considerado como um todo

TITULO DO PERIODICO. Local de publicacio: Editor(a): ano de
inicio da publicagao — ano de encerramento (se houver).
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Exemplos:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, 1996-.

REVISTA BRASILEIRA DE GEOGRAFIA. Rio de Janeiro: IBGE
1939

3

b) Parte do periddico (fasciculos, volume, nimeros especiais) — regra

TITULO DO PERIODICO. Local de publicagao: Editor(a), numera-
¢ao do ano e/ou volume, nimero do fasciculo, informacées de perio-
dos e datas de publicacio.

Exemplo:
REVISTA DA ESMAPE. Recife: Esmape, v. 10, n. 22, jul./dez. 2005.
¢) Artigo de periddico

SOBRENOME DO AUTOR QUE ESCREVEU O ARTIGO ACOM-
PANHADO DO PARENTESCO (SE HOUVER), prenome. Titulo
do artigo. Titulo do periédico, local de publicagio, numeracio do ano
¢/ou volume, fasciculo ou nimero, paginagio inicial — paginacio final,
mes, ano de publicacio.

Exemplos:

BARRETO, Ricardo Paes. Do nio conhecimento dos aclaratorios
meramente protelatorios por falta de adequagao. Revista da ESMAPE,
Recife, v. 1, n. 1, p.289-306, jun. 1996.

CARBONE, Artur; GALANTE, Luis Felipe. Delineamentos juridicos

sobre os contratos de utilizacio de embarcacoes. Revista de Direito
Privado, Sio Paulo, a.1, n.4, p.27-48, 2000.
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Obs.: Nao ¢ necessario citar o(a) editor(a) para referéncia de artigo e
nao se adota a expressao “In”.

d) Artigos capturados na internet — devem obedecer 2 regra de artigo,
acrescidos de informacdes relativas a descricio fisica ou meio eletronico.

RIBEIRO, PS.G. Adogao a brasileira: uma analise sociojuridica.
Dataveni@, Sio Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em:http://
www.datavenia.inf. br/frame.artightml>. Acesso em: 10 set. 1998.

Notas

— Para indicacdo do “més”, use a grafia abreviada até a terceira letra,
exceto o mes de maio. Ex.: jan.,fev,, mar., abr., maio, jun.

— Use “p.” para designacao de pagina. Nao use “pag.”

2.4 A qltima folha do trabalho devera conter o nome completo do au-
tor, endereco, telefone, fax e e:mail.

3 Das normas editoriais
3.1 O autor nao sera remunerado pela cessao e publicagdo de trabalhos.
3.2 Nio serao publicadas monografias, dissertagdes e teses na integra.

3.3 Na ultima pagina do seu artigo, o autor devera informar seu ende-
reco residencial, telefones e endereco eletronico.

3.4 Sera publicado apenas um trabalho por autor em uma mesma
edi¢io.

3.5 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu
trabalho selecionado para publicagio devera comparecer a sede
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da ESMAPE para revisi-lo, ja no formato diagramado, e autorizar
sua impressao.

3.6 O autor receberi dois exemplares da Revista da ESMAPE, edicio
que contou com sua colaboragio.

3.7 Os artigos publicados podem ser reproduzidos total ou parcialmente,
em formato impresso e/ou eletronico, desde que citados o(s) nome(s)
do(s) autor(es) e fonte de publicagio original.

3.8 A selegdo dos trabalhos é de competéncia do Conselho Editorial.

3.9 Os originais selecionados poderio ser submetidos a correcio
ortogrifica e gramatical. Serdo apreciados também pela Coordenacio
Técnica e Editorial, podendo ser adequados, caso haja necessidade, as
normas da Associa¢ao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, a fim de
obedecer a padronizagio e a linha editorial da Revista.

3.10 Os trabalhos recebidos nao serio devolvidos.

3.11 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-
pedagogico. Os artigos sio de responsabilidade dos respectivos autores,
sendo resguardada a pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos
nao expressarao, necessariamente, a opiniio do Conselho Editorial.

3.12 Toda a colaboragio devera ser remetida para:

Escola Judicial de Pernambuco
Revista da ESMAPE — Conselho Editorial — Biblioteca
Rua Imperador Pedro 11, n® 221 — Santo Ant6énio — Recife — PE
CEP 50.010-240
revistadaesmape@gmail.com
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Obs.: Nao € necessario citar o(a) editor(a) para referéncia de artigo e
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d) Artigos capturados na internet — devem obedecer a regra de artigo,
acrescidos de informacgoes relativas a descricio fisica ou meio eletronico.

RIBEIRO, PS.G. Adogao a brasileira: uma analise sociojuridica.

Dataveni@, Sio Paulo, a. 3, n. 18, ago. 1998. Disponivel em:http://
www.datavenia.inf. br/frame.artightml>. Acesso em: 10 set. 1998.

Notas

— Para indicacdo do “més”, use a grafia abreviada até a terceira letra,
exceto o meés de maio. Ex.: jan.,fev., mar., abr., maio, jun.

— Use “p.” para designagao de pagina. Nao use “pag.”

2.4 A ultima folha do trabalho devera conter o nome completo do au-
tor, endereco, telefone, fax e exmail.

3 Das normas editoriais
3.1 O autor nao sera remunerado pela cessao e publicagao de trabalhos.
3.2 Nio serao publicadas monografias, dissertacoes e teses na integra.

3.3 Na ualtima pagina do seu artigo, o autor devera informar seu ende-
reco residencial, telefones e endereco eletronico.

3.4 Sera publicado apenas um trabalho por autor em uma mesma
edicao.

3.5 Em seguida ao processo seletivo, o autor que tiver seu
trabalho selecionado para publicagio devera comparecer a sede
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da ESMAPE para revisa-lo, ja no formato diagramado, e autorizar
sua impressao.

3.6 O autor recebera dois exemplares da Revista da ESMAPE, edi¢io
que contou com sua colaboragao.

3.7 Os artigos publicados podem ser reproduzidos total ou parcialmente,
em formato impresso e/ou eletronico, desde que citados o(s) nome(s)
do(s) autor(es) e fonte de publicacio original.

3.8 A selegao dos trabalhos é de competéncia do Conselho Editorial.

3.9 Os originais selecionados poderio ser submetidos a correcio
ortografica e gramatical. Serao apreciados também pela Coordenagio
Técnica e Editorial, podendo ser adequados, caso haja necessidade, as
normas da Associagao Brasileira de Normas Técnicas — ABNT, a fim de
obedecer a padronizagao e a linha editorial da Revista.

3.10 Os trabalhos recebidos nao serao devolvidos.

3.11 A Revista da ESMAPE divulga assuntos de interesse juridico-
pedagogico. Os artigos sao de responsabilidade dos respectivos autores,
sendo resguardada a pluralidade de pensamento. Os conceitos emitidos
nio expressarao, necessariamente, a opiniao do Conselho Editorial.

3.12 Toda a colaboragao devera ser remetida para:

Escola Judicial de Pernambuco
Revista da ESMAPE — Conselho Editorial — Biblioteca
Rua Imperador Pedro II, n® 221 — Santo Antonio — Recife — PE
CEP 50.010-240

revistadaesmape@gmail.com
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