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Apresentacéo

ARevista da Esmape, tradicional e prestigiada, passa doravante ao formato
digital, em harmonia com 0 modo de ser contemporaneo.

No novo formato, reduzem-se custos e ampliam-se os horizontes.

De fato, via internet, multiplica-se o potencial de alcance da Revista.

Muda o formato, mas a ideia-forca a ela subjacente continua a mesma:
contribuir para a maxima efervescéncia intelectual possivel no ambito
do debate juridico, especialmente entre os magistrados e servidores do
Tribunal de Justica de Pernambuco.

Comemorando 35 anos de existéncia, e com a Revista agora digital,
prossegue a Esmape na sua caminhada permanente em busca da
exceléncia.

Desembargador Francisco José dos Anjos Bandeira de Mello
Diretor-geral da Escola Judicial de Pernambuco (Esmape)
Presidente do Conselho Editorial da Revista da Esmape
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RESUMO

Recorrendo ao método bibliogréfico, conjugado com a anélise legislativa e
jurisprudencial, este artigo propde-se a perfazer uma analise historica das
taxonomias sobre as agdes e as sentengas com o objetivo de demonstrar
que a sentenga de improcedéncia proferida na agéo declaratoria detém
eficacia executiva.

Palavras-chave: Sentenca declaratéria — evolugéo - titulo executivo.
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ABSTRACT

Using the bibliographic method, combined with legislative and jurisprudential
analysis, this article proposes to carry out a historical analysis of taxonomies
on actions and sentences in order to demonstrate that the judgment of
dismissal handed down in the declaratory action has executive effectiveness

Keywords: Declaratory sentence - evolution - enforceable title.

INTRODUCAO

A partir de uma analise historica das taxonomias sobre as agdes
e as sentengas, demonstrar-se-a que a tradi¢do do direito processual civil
brasileiro considerava que a sentenca proferida nas agdes declaratorias,
mesmo quando procedente o pedido, nédo irradiava eficacia executiva,
sobretudo em razao de o primitivo art. 584, | do CPC de 1973, estipular
que somente as sentengas ‘condenatérias’ proferidas no processo civil
eram consideradas titulos executivos judiciais. Entretanto, ainda sob a
égide do CPC antecedente, a jurisprudéncia evoluiu e passou a admitir
que as sentencas declaratérias também poderiam deter eficacia executiva,
quando contivessem em seu bojo todos os requisitos tipicos de uma
sentenca condenatoria, isto &, tdo somente quando representassem uma
‘condenacao implicita’.

Isso se deveu, sobretudo, ao fato de a lei n° 11.232/05 haver
revogado o art. 584, o qual foi substituido pelo art. 475-N, do CPC-1973,
tendo o seu inciso | apresentando-se como a base hermenéutica para a
construcao logica da premissa de que a sentenca declaratoria pode irradiar
eficacia executiva, pois tal dispositivo passou a considerar como titulo
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executivo judicial ndo apenas a sentenga condenatoria, mas, igualmente
aquela proferida o processo civil, que representasse uma obrigacdo de
fazer, ndo fazer ou pagar quantia em dinheiro, superando a antiga redacao
do revogado art. 584, |, do cddigo de 1973.

O objetivo central deste trabalho, portanto, consiste em tentar
demonstrar tanto a possibilidade de execugéo da sentenga declaratoria de
procedéncia quanto a da sentenga de improcedéncia, realcando que a base
tedrica dessa permisséo deriva do caréater duplice das agdes declaratorias,
pelo qual se permite a parte ré o exercicio de verdadeira pretenséo de direito
material contra a parte autora no @mbito da mesma relagado processual,
independentemente de reconvencao e que, em certas situagdes, atribui
ao demandado-vencedor a prerrogativa de executar o autor nos mesmos
autos, com mera inversao de polaridade e sem necessidade de propositura
de acao distinta para tal desiderato.

Ademais, também em raz&o da idoneidade do meio de certificagao
da existéncia da obrigagao declarada, intenta-se denotara incoeréncia tedrica
que consiste em se atribuir for¢a executiva a determinados titulos executivos
extrajudiciais, os quais séo firmados exclusivamente pela participagao de
particulares e totalmente desprovidos de carater ‘condenatorio implicito’;
e, pari passu, negar-se a mesma eficacia a um provimento jurisdicional
meritdrio, transitado em julgado, e que se apresenta como meio inequivoco
de certificagdo da obrigagdo construido em procedimento dial6gico que
garante o direito ao contraditorio e a ampla defesa, como todos os meios e
recursos a ela inerentes.

Sera, ainda, enfrentada a problematica da liquidagao da sentenca
de improcedéncia, com realce para a questdo da legitimagéo do réu para
demandar o autor sucumbente no incidente liquidatorio, quando necessario.
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1 CLASSIFICAGOES DAS SENTENGAS E A FORMAGAO
DO TiTULO EXECUTIVO JUDICIAL

As classificagbes das sentengcas mantém uma relagédo
consequencial silogistica e direta das taxonomias construidas sobre
as agdes. Assim, se tomarmos como exemplo a classica teoria ternaria
concebida pelos alemaes na era do cientificismo processual, as agdes ou
sdo declaratorias, ou constitutivas, ou condenatédrias; dai, as sentengas
seguirem 0 mesmo critério, enquadrando-se numa das subclasses (WACH:
1962, p. 40).

A teoria ternaria, que preponderou no Brasil durante varios anos,
e prepondera, ainda, em varios sistemas processuais, como o espanhol,
por exemplo, leva em consideragéo a autonomia do sistema processual em
face do de direito material, para distinguir as diferentes classes de agoes e
de sentengas (MURITIBA: 2006, pp. 299).

O problema principal dessa classificagdo, no entanto, nao deriva
da triparticéo da tutela jurisdicional em si, mas, maiormente, no detalhe
pelo qual apenas as sentencas condenatorias sdo dotadas de eficacia
executiva. E, mais do que isso, mesmo as sentencas condenatérias para
irradiar eficacia executiva haviam de respeitar o tempus iudicati e,
ademais, a execugao somente se concretizava através da recorréncia a
uma segunda ac¢éo, a actio iudicati.

Tal sistema, além de trinitario e de somente conferir eficacia
executiva as sentengas condenatorias, também era bifasico e
marcadamente ressarcitério, no sentido de que a satisfagéo da pretenséo
no plano processual requeria duas a¢des: uma para condenar e outra para
satisfazer a pretensé@o declarada, na tentativa de recompor um prejuizo
previamente sofrido. Como percebeu Ovidio Baptista, a fungao de dizer o
direito no processo de conhecimento ordinarizou-se, no sentido de que, via
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de regra, limitava-se ao acertamento por meio de sentengas de declaragao,
constituigdo ou, no maximo, condenagédo: “[...] 0 que denominamos de
‘universalizagao’ da agéo condenatdria, 0 que outra coisa ndo é senéo o
correspondente predominio absoluto da actio romana e de seu respectivo
procedimento, com supresséo da tutela interdital” (BAPTISTA DA SILVA:
1997, p. 181).

Essa sistematica restou adotada em nosso CPC de 1973,
de forma explicita, em seu artigo 584, |, pelo qual apenas as sentengas
condenatorias proferidas no processo civil constituiam-se enquanto titulo
executivo. Noutra ponta, a teoria quinaria desenvolvida por Pontes de
Miranda pressupde a inexisténcia de agdes ‘puras’; as agdes distinguem-
se umas das outras em razao da carga eficacial preponderante em cada
classe, sendo que a distingao entre elas é construida a partir do direito
material em contraposicdo ao exercicio do poder jurisdicional. Nesse
sentido, esclarecia Pontes: “O conceito de agao, a classificagéo das agdes
por sua eficacia, tudo isso consulta o direito material, porque o fim precipuo
do processo ¢ a realiza¢do do direito objetivo. Na propria classificagao das
acoes e das sentencas, o direito processual tem de atender a eficacia das
agoes segundo o direito material” (MIRANDA: 1976, pp. 206-207).

Porém, assim como a teoria ternéria, a classificagdo quinaria
também pressupde que a distingao entre as agbes deve ser construida a
partir da admissao da procedéncia da agéo, se apenas o plano material for
considerado, ou a procedéncia do pedido, quando transposto o problema
para a seara processual (MIRANDA: 1976, pp. 206-207). A teleologia inicial
da tutela de conhecimento no sistema processual de Buzaid, isto €, ainda
no CPC de 1973, consistia apenas na justificativa pela qual o processo
cognitivo (regido pelo procedimento comum) visava a resolver a lide sem
satisfazer a pretensé@o da parte autora. Isto perdurou até o advento da
lei n° 8.952/94, que introduziu no CPC-1973 o instituto da antecipacao
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dos efeitos da tutela (genérica e especifica) no ambito do procedimento
comum, instituto que deu inicio ao processo de miscigenagao entre as
tutelas jurisdicionais, porquanto mesclou cogni¢ao e execugao na mesma
relacao processual.

Ndo obstante, a doutrina brasileira preservou a concep¢édo
romana dualista de processo atrelada a teoria ternaria das agbes, ainda
que por obliqua inspiragdo germanica, segundo a qual somente as
sentengas condenatorias eram capazes de aparelhar as execugdes, as
quais se efetivavam através de outra relagdo processual (a propésito, vide:
REsp 43674/SP - 1994/0003054-1). Nessa senda, isto &, sobre o problema
da exequibilidade da sentenga declaratoria, Jodo Batista Lopes, em 1982,
posicionou-se contrariamente, escudando-se em doutrina alema, em
Alcides Mendonga Lima e em Pontes de Miranda, dentre outras razdes,
justificava o autor, que o art. 584, |, do CPC-1973 mencionava apenas
a sentenca condenatdria como titulo executivo: “Entre nds, também, é
pacifico o entendimento de que a sentenca declaratéria vale apenas como
preceito, ndo comporta execugéo forcada. Nesse sentido, claro é o texto do
art. 584 do CPC [...]" (LOPES: 1994, pp. 101-102).

Athos Gusmao Carneiro, a proposito, observou que nessa
sistematica do CPC de 1973, “[...] o credor insatisfeito era obrigado a bater
duas vezes as portas da Justica: na primeira vez, para que o Judiciario
fizesse o acertamento de seu direito; depois, vitorioso no processo de
conhecimento, deveria voltar com nova demanda, com base na sentenga
e rogando a prética de atos executivos” (CARNEIRO: 2008, p. 138). Foi
nesse mesmo panorama que o Superior Tribunal de Justica considerou que
‘A agéo declaratoria ndo admite qualquer execucao subsequente, a ndo
ser relativamente a honorarios e custas. Nao é de natureza condenatéria o
dispositivo da sentenga que julgou a agéo declaratoria”, (STJ: REsp 476703
I RS - DJ 10/03/2003 p. 136).
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2 A SUPERAGCAO DO PARADIGMA DA FORMAGAO
EXCLUSIVA DO TiTULO COMO DECORRENCIA DAS
SENTENGAS CONDENATORIAS DE PROCEDENCIA

A crise do tempo da duragéo do processo para a satisfagdo do
vencedor na demanda, no processo civil brasileiro, que, alias, ndo derivava
da adogéo do sistema dual, mas, sobretudo, do efeito suspensivo dos
recursos e dos embargos a execugao (art. 739 do CPC/1973), funcionou
como instrumento de pressdo sobre os tribunais e sobre o parlamento
brasileiro para que fosse revista a adstricdo da eficacia executiva apenas
as sentencgas condenatorias. A primeira grande onda de reformas do CPC,
teve inicio em meados da década de noventa e foi marcada pela adogao
da técnica de antecipagao dos efeitos da tutela, com o intuito de precipitar
a eclosdo de efeitos faticos da sentenca de mérito, provisoriamente. Em
seguida, em 2002, uma segunda onda reformista, instituida pela lei n°
10.444/02, tornou dispensavel a agdo executiva para efetivar sentengas
que tivessem por objeto o cumprimento de obrigagéo de fazer, ndo fazer e
entregar coisa, por sugestéo de Teori Zavascki (2003, p. 12).

Tais alteragdes, por si sos, cambiaram substantivamente
as bases sistematicas do CPC de 1973 (RIBEIRO: 2003). A doutrina
passou a questionar se as agdes de obrigacao de fazer, ndo-fazer e entregar
coisa teriam migrado da categoria de condenatorias para mandamentais ou
executivas lato sensu, (FERREIRA: 2002, p. 252. No mesmo sentido:
ZAVASCKI: 2003, p. 12). Isso teria ocorrido em razdo de as sentencgas
de procedéncia dessas agles terem passado a ser executadas dentro da
mesma relagao processual, sem a necessidade de instauragéo da agéo de
execucao, o que representaria a instauragdo do sincretismo processual.

Em que pese o avango legislativo rumo ao sincretismo
processual, a derrocada do tabu, pelo qual apenas as sentengas
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condenatorias poderiam aparelhar a execugao, iniciou-se pela construgao
pretoriana, quando os tribunais passaram a admitir que também as
sentencas declaratorias poderiam ensejar a execugao forgada, porém sob
o fundamento de que isso somente seria possivel quando tais sentengas
contivessem uma “condenagdo” implicita (STJ: REsp 544189 / MG - DJ
28/04/2004 p. 234). Perceba-se que, desde entdo, a jurisprudéncia
passara a admitir a execugao da sentenca declaratoria, mesmo antes da
revogacao do art. 584 do CPC/1973 (que limitava a execugao as sentengas
condenatorias). Nessa senda, Luiz Rodrigues Wambier (2006: p. 43)
observara que:

[...] na jurisprudéncia do STJ, julgados no sentido de que
a sentenga declaratéria que contém todos os elementos
da obrigagdo (ou a ‘definicdo integral da norma juridica
individualizada’, como se afirma em um dos precedentes
neste sentido) é titulo executivo.

Mais tarde, em 2006, uma terceira grande reforma alterou
substanciaimente o CPC, através da lei n° 11.232/05", desde entdo
também sentengas que tinham por objeto obrigagdes de pagar quantia
certa em dinheiro passaram a ser executadas no &mbito da mesma relagéo
processual de conhecimento, sem necessidade de propositura da agao
executiva.

A partir dai, ressalvadas algumas poucas exce¢des como a
execugao contra a Fazenda Publica e a execugao por divida alimenticia,
por exemplo, as quais ndo se submeteram ao regime instituido pela lei n°
11.232/2005, o sistema processual tornou-se, enfim, sincrético e unitario,
porquanto consubstanciou uma miscigenacao de diferentes tipos de tutela
numa unica relagao processual, e também porque possibilitou a execugao
das sentencas nessa mesma relacdo. O sistema dual, que no periodo
romano da cognitio extra ordinem representou um avango humanistico

1 AlLein®11.232, apesar de promulgada em 2005 s6 entrou em vigor em 2006.
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significativo, a medida que “Deixou a execucdo de ser pessoal, penal,
universal e coletiva, para ser preponderantemente patrimonial, satisfativa,
restrita aos bens capazes de satisfazer o credor e singular’, fora em 2006
substituido por uma sistematica distinta, porém nao inovadora (GRECO:
1999, p. 25).

O CPC-2015, por sua vez, ampliou 0 ambito do sincretismo
processual, porquanto incluiu a execugéo contra a Fazenda Publica (NCPC,
art. 534) e a execugéo de divida alimenticia (NCPC, art. 528) no sistema
de cumprimento de sentenca. A miscigenagéo processual perpetrada no
Brasil assemelha-se ao fendbmeno observado durante a Idade Média, que
restou caracterizado pela adog¢éo da executio per officium iudicis, ou
seja, enquanto mera fase do procedimento condenatério prévio, no qual a
actio iudicati sobreviveu apenas para 0s casos de sentengas iliquidas e
outras hipéteses excepcionais (LIEBMAN: 1980, pp. 24-28 - CARNEIRO:
2008, p. 138), tal qual se deu no medievo, a recorréncia a executio per
officium iudicis adotada no Brasil, lastreou-se nas mesmas motivagdes,
como observou Liebman (1980: pp. 28-29), vejamos:

Proferida a condenacg&o, torna-se possivel a execugéo.
Mas por que meios? A actio iudicati indicada pelas
fontes romanas, significando proposicdo de novo
processo contraditério e portanto formalidade demorada
e protelatoria, foi relegada para casos excepcionais (...)
nos casos normais era suficiente simples requerimento
para que o juiz, sem a audiéncia do devedor e langando
méo das faculdades e deveres inerentes ao seu oficio,
praticasse 0s atos necessarios a assegurar a execugao da
sentenga por ele proferida.

Mas, para 0 que nos interessa neste trabalho, impende
reforcar que a lei n° 11.232/05 quebrou o paradigma de que apenas as
sentengas condenatérias proferidas no processo civil poderiam ensejar
execucdo. Arestrigdo que existia no CPC-1973, art. 584, |, foi revogada pela
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lei em questao, que disciplinou a matéria no dispositivo substitutivo, artigo
475-N, |, do CPC-1973 apds a vigéncia da lei n® 11.232/2005, pelo qual,
consideram-se titulos executivos, “a sentenca proferida no processo civil
que reconhega a existéncia de obrigagéo de fazer, ndo fazer, entregar coisa
ou pagar quantia”. Essa sistematica quedou-se referendada e ampliada no
CPC/2015, a medida que o art. 515, |, passou a considerar titulo executivo
judicial ndo apenas as sentengas, mas as “decisdes” que reconhegam a
exigibilidade das obrigacbes de fazer, ndo fazer, entregar coisa e pagar
quantia certa em dinheiro. A expansdo do efeito executivo para todas
as classes de sentengas e decisdes que reconhegam a exigibilidade da
obrigagéo litigiosa, ainda durante a vigéncia do CPC/1973, n&o decorreu de
um presumivel efeito condenatorio implicito, porém da idoneidade do meio
certificatorio e da esséncia factual do direito material reconhecido.

3 A SUPRESSAO DA AGAO DECLARATORIA INCIDENTAL
NO NCPC E A RESOLUGAO DA QUESTAO PREJUDICIAL

A acdo declaratéria foi regulada pelos arts. 4°, 5° e 325 do
CPC-1973 e nos arts. 19 e 20 do CPC-2015, nos seguintes termos:

CPC-1973

CPC-2015

Art. 4° O interesse do autor pode limitar-se a
declarago:

| - da existéncia ou da inexisténcia de relagéo
juridica;

| - da autenticidade ou falsidade de
documento. ,

Paragrafo Unico. E admissivel a agéo
declaratéria, ainda que tenha ocorrido a
violagdo do direito.

Art. 5° Se, no curso do processo, se tomar
litigiosa relagéo juridica de cuja existéncia ou
inexisténcia depender o julgamento da lide,
qualquer das partes podera requerer que o
juiz a declare por sentenca.

Art. 325. Contestando 0 réu o direito que
constitui fundamento do pedido, o autor
podera requerer, no prazo de 10 (dez) dias,
que sobre ele o juiz profira sentenca
incidente, se da declaragdo da existéncia ou
da inexisténcia do direito depender, no todo
ou em parte, o julgamento da lide (art. 5°).

Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se
a declaragéo:

| - da existéncia, da inexisténcia ou do modo
de ser de uma relagéo juridica;

Il - da autenticidade ou da falsidade de
documento.

Art. 20. E admissivel a agdo meramente
declaratéria, ainda que tenha ocorrido a
violagdo do direito.
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A acdo declaratéria incidental foi excluida do CPC/2015.
Conquanto a versao originaria do Projeto ja a excluira, ela voltou a constar
do art. 20 do Projeto do CPC, nos seguintes termos: “Se, no curso do
processo, se tornar litigiosa relagao juridica de cuja existéncia ou inexisténcia
depender o julgamento da lide, ojuiz, assegurado o contraditorio, a declarara
por sentenca, com forca de coisa julgada”. Entretanto, na fase final de
discussao sobre o Projeto, prevaleceu a intencao inicial elucubrada no
Senado Federal, no sentido da supressédo da agao declaratéria incidental.
De fato, desde o inicio do PLS n° 166/2010, Luiz Fux ja alertava que “N&o
ha mais a agéo declaratoria incidental nem a agéo declaratoria incidental de
falsidade de documento, bem como o incidente de exibi¢do de documentos”
(FUX: 2010, p. 24).

No CPC/2015, portanto, a resolugdo da questdo prejudicial
restou regulamentada no art. 503, pelo qual a decisé@o que julgar o mérito,
parcial ou integralmente, tera forga de lei consoante os lindes da questéo
principal que for expressamente decidida. Essa regra aplica-se a questéo
prejudicial que for decidida incidentalmente no processo, desde que o
julgamento do mérito dependa da resolucdo da questdo incidental, bem
como que tenha havido o contraditério pertinente a tal questédo e que o
juizo seja competente em razdo da matéria e da pessoa para decidir a
questao incidental como questao principal. Importa esclarecer que a norma
de direito intertemporal constante do art. 1.054 do NCPC, aclara que essa
regra do art. 503 apenas sera aplicavel aos processos promovidos apos
a vigéncia do codigo de 2015, os anteriores continuardo a reger-se pelos
arts.: 5°, 325 e 470 do CPC-1973.

4 O CARATER DUPLICE DA AGAO DECLARATORIA E
FUNDAMENTO SUFICIENTE PARA A EXECUGAO DA
SENTENGA DE IMPROCEDENCIA
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Aacaodeclaratoriacaracteriza-se porvisaraumpronunciamento
judicial sobre: a existéncia ou inexisténcia de uma relagdo juridica;
falsidade ou autenticidade de um documento. Outra nota distintiva da agao
declaratoria é que a prévia violacdo do direito material ndo se apresenta
como pressuposto de admissibilidade da agéo e, consequentemente, da
procedéncia do pedido. Mas, Pontes esclarece, com notavel preciséo, que
o fato de a agéo declaratoria ndo pressupor a prévia violagao do direito nao
induz a conclusdo de que a actio respectiva (a¢do de direito material, da
qual Windscheid construiu o conceito de pretensdo) também dispense a
violagao, vejamos:

Na ‘acdo’ declaratoria, diz-se, ndo ha o pressuposto da
violagdo. Mas h& de haver violagdo, para haver actio.
La ndo esta apenas a pretensdo de direito material (ndo
confundir com pretenséo a tutela juridica), sem agdo. Ha
a pretensdo a tutela juridica mais a pretensdo e a agéo
criadas pelo texto de lei especial (MIRANDA: s/d, p. 93).

Apesar de todas as agdes possuirem eficacia declaratoria,
na medida em que toda e qualquer sentenga declara alguma coisa,
0 que distingue essa espécie das demais € que nela se observa uma
preponderancia do efeito ‘declaragdo’ sobre os demais. E isso decorre da
analise do pedido mediato, pois que refere arelagéo juridica de direito material
discutida, isto é, quando a pretenséo ‘limita-se’, como dizem o artigo 4° do
CPC-1973 e 0 art. 19 do CPC/2015, a declaragéo. Por sua vez, o interesse
de agir na agéo declaratéria deriva da demonstragéo de sua viabilidade em
abstrato, “Para a configuragéo do interesse de agir basta que a demanda
seja viavel no plano objetivo, circunstancia verificada in abstracto
assertionis (BRASIL, TIMG, Apelagéo Civel: 10024102393170003 MG -
2018). Quando a postulagéo dirigida ao sitio de direito material, postulagéo
mediata, volta-se para algo mais que a declaragéo, e quando essa outra
eficacia sobrepuja a pretensao declarativa, constata-se uma exorbitancia
ao ambito dessa espécie, pois a preponderancia eficacial passara a ser
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outra 0 que importara em inser¢do da agéo noutra tipologia (MIRANDA:
1970, p. 217).

O fato de as agdes declaratorias possuirem carater
duplice viabiliza a possibilidade de execugao invertida, ou seja, do réu
contra 0 autor — na mesma relagéo processual — com mera inverséo de
polaridade, na hipotese de improcedéncia. A admissdo dessa premissa
importa no reconhecimento de que as agdes declaratérias apresentam-
se primordialmente como uma ‘categoria’ tipica do direito processual,
adveniente, em especial, da desnecessidade de reconvencdo para o
reconhecimento quanto a existéncia de pretenséo de direito material ao réu,
a qual se verifica e se extrai unicamente do ato de contestar a demanda.
Para fundamentar essa assertiva, tomemos o exemplo da ag¢éo declaratéria
de inexisténcia de divida julgada improcedente, apontado por Torquato de
Castro, para quem o interesse processual do réu na declaragao meritorio-
negativa exerce-se, simplesmente, pela contestagéo, vejamos:

[...] ainstauragéo da demanda pelo autor importa — quanto
incerto o seu direito — no surgimento do interésse, da parte
do réu, na declaratéria negativa désse mesmo direito,
irrogado pelo autor. A postulagdo désse pedido, de uma
declaratéria negativa por parte do réu, se exerce pela
simples contestagdo, ou defesa, sem necessidade de
pedido especial, que néo seja o pedido tipico da defesa:
o da declara¢do de improcedéncia do pedido do autor’
(CASTRO: 1955, pp. 66-67).

Nesse caso, em razdo do carater duplice dessa agéo,
implicitamente ha de reconhecer-se um efeito declarativo reverso — mas
ndo condenatério, simplesmente declarativo - quanto a existéncia da
divida, por elementar obviedade. Assim, resta também implicito o efeito
executivo inverso, que, por seu turno, irradia e outorga eficacia satisfativa a
acao declaratdria e permitira ao réu (vencedor) pleitear ao juiz a execugao
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da sentencga, fundamentado no art. 475-N, | do CPC de 1973 e 515, | do
CPC/2015. De se notar que inclusive Pontes, quando dissertava sobre a
acao declaratoria, admitia que “[...] tanto o réu quanto o autor tém pretensao
a tutela juridica (MIRANDA: 1970, p. 9)”. E mais: se o autor pede que se
declare que ele ndo deve ao réu determinada quantia e o juiz, ao enfrentar
0 merito, rejeita o pedido, essa mesma sentencga declara, entrelinhas, sem
a mais minima duvida, a existéncia de divida de quantia ja determinada
ou a determinar-se através de procedimento de liquidagcdo de sentenca,
restando inutil ou pelo menos ociosa a propositura de processo distinto
para tal fim.

Essa hipotese comprova que o réu/credor conquanto néo tenha
exercitado sua pretensao por acdo distinta, mas na prépria contestagéo,
passa a deter inequivoco direito a execugado da sentenga, na medida em que
a declaragdo irradia a presungao de certeza quanto a existéncia do crédito.
Nesse contexto, e ap6s o transito em julgado, a sentenga declaratéria
liquida formalizar-se-& como um nitido titulo executivo, considerando que
se reveste de todos os requisitos estabelecidos pelo CPC-1973, arts. 586
clc 475-N, |, e arts. 783 c/c 515, |, do CPC/2015.

Aexigibilidade desse titulo advém do dever instituido pelo artigo
394 do CC, segundo o qual se considera em mora o devedor que nao efetuar
0 pagamento no lugar e na forma que a lei ou a convencao estabelecer. E
dai que se extrai a eficacia executdria da sentenga declaratéria. Quando o
juiz julga procedente o pedido na declaratéria de existéncia de obrigacao,
ou improcedente no caso da declaratéria de inexisténcia de obrigagéo, o
que esta a dizer o julgado é que o réu deve, na primeira hipétese, e que o
autor deve, na segunda. Resta induvidoso que estaréo, portanto, em ‘mora’,
desde que a agado tenha sido manejada apés a violagdo do direito ou que
tal lesdo tenha surgido na pendéncia da demanda, e por estarem em mora
podem ser submetidos a execugao forgada.

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 - Nimero 1, janeiro a junho 2022



5 DO DIREITO A LIQUIDAGAO DA SENTENCA
DECLARATORIA DE IMPROCEDENCIA:
CONSIDERACOES FINAIS

O revogado art. 570 do CPC-1973 permitia a execugao invertida.
Mesmo com a sua revogagao, a doutrina continuou a considerar, no entanto,
que a regra desse dispositivo ainda era exercitavel (ASSIS: 2006, p. 112). Mas,
perceba-se, que o dispositivo em questéo (art. 570 do CPC-1973) regulava
a hipotese na qual o réu havia sido condenado e pretendia liberar-se da
obrigacéo. Por 6bvio, ndo ¢ disto que estamos a tratar, a execugao invertida
regulada pelo revogado art. 570 do codigo Buzaid assemelhava-se a uma agéo
de consignacdo em pagamento, fato que levou Humberto Theodoro Junior a
afirmar que: “O devedor tem ndo apenas o dever de cumprir a condenacéo,
mas também o direito de liberar-se da obrigagdo” (THEODORO JUNIOR:
2006, p. 188).

Interessa-nos, porém, o reconhecimento doutrindrio segundo
0 qual “A todo devedor interessado em adimplir a divida, e a todo credor
interessado em realizar seu crédito, atribui-se pretensao a liquidar, ou seja, a
individualizar o objeto da prestacdo” (ASSIS: op. cit, p. 104). Interessa mais
ainda o fato de tanto o CPC-1973 n&o ter restringido a legitimidade para a
liquidacéo da sentenga ao autor da demanda. Ao contrério, o art. 475-Ado CPC-
1973 rezava que “Quando a sentenga nao determinar o valor devido, procede-
se a sua liquidagéo”. O § 1° do mesmo artigo, por sua vez, estabelecia que
“Do requerimento de liquidagao de sentenga sera a parte intimada, na pessoa
de seu advogado”. Nesse particular o CPC/2015 progrediu a medida que
expressamente permite que a liquidagéo seja requerida tanto pelo autor quanto
pelo réu; mas ndo evoluiu na medida em que menciona que a liquidagao tera
lugar quando a sentenga “condenar” ao pagamento de quantia iliquida, verbis:
“Art. 509 - Quando a sentenga condenar ao pagamento de quantia iliquida,
proceder-se-a a sua liquidagao, a requerimento do credor ou do devedor”.
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O fato de o art. 509 usar o verbo ‘condenar’, ao tratar da
liquidagdo de sentenga, n&o significa isto que somente serdo passiveis
de liquidag&o as sentencas condenatorias, considerando que o art. 515, |,
extirpa qualquer duvida no sentido de que: “S&o titulos executivos judiciais,
cujo cumprimento dar-se-a de acordo com os artigos previstos neste Titulo:
| - as decisbes proferidas no processo civil que reconhegam a exigibilidade
de obrigacdo de pagar quantia, de fazer, de néo fazer ou de entregar coisa”.

E 6bvio que o art. 509 do CPC/2015 ha de ser interpretado
de forma sistémica, submetido ao comando do art. 515, 0 qual expressa
a tendéncia teleoldgica iniciada com a lei n° 11.232/2005 e mantida pela
lei n° 13.105/2015, no prumo da progressdo no reconhecimento de que
sdo titulos executivos ndo apenas as sentengas condenatérias, mas
qualquer uma que reconhega a exigibilidade da obrigagdo. Em assim
nao sendo, estariamos diante de uma verdadeira teratologia processual,
porquanto apesar de o NCPC permitir a execugéo de sentencgas distintas
das condenatdrias somente o teria admitido se tais sentengas fossem
liquidas. Seria 0 mesmo que permitir o mais (a execugao) o proibir 0 menos
(a liquidagéo). Assim, a aparente contradicdo deve ser superada com o
argumento de que a interpretagéo sistémica supera contradicdes literais
de dispositivos constantes de uma mesma lei, tendo-se em vista sempre o
escopo teleoldgico e axioldgico da protegéo efetiva, tempestiva e eficiente
das tutelas.

A possibilidade de o réu vencedor na demanda poder
alternar a polaridade processual e executar o autor perdedor quedava-
se expressamente admitida também no CPC de 1973. Nesse sentido, o
art. 811 permitia ao réu, que sofria prejuizo em razdo da concesséo de
medidas cautelares, executar o autor nos mesmos autos do procedimento
cautelar, com inegavel inverséo de polaridade processual. No mesmo
sentido, podia o réu da execugao provisoria executar o autor da execugao
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quando sobreviesse acorddo que modificasse ou anulasse a sentenga
exequenda (CPC, art. 475-0, II). Esses dois Ultimos casos, independiam
de agéo especifica. Tais regras restaram reforgadas no CPC/2015: o art.
302 prescreve que a liquidagdo decorrente de prejuizos causados pelas
tutelas de urgéncia devem ser liquidados nos mesmos autos; e o art. 520,
[l manda que se liquidem nos mesmos autos 0s prejuizos derivados da
execugao provisoria. Nos dois casos hé inversao de polaridade processual.

Negar a possibilidade de o réu da agdo declaratéria de
inexisténcia de divida julgada improcedente, assim como nas demais
acoes declaratérias negativas de obrigagcbes improcedentes, poder
executar o autor € o mesmo que outorgar mais forga a um titulo de crédito
do que a uma sentenga judicial, pois as promissérias e as duplicatas, por
exemplo, apenas certificam a existéncia do crédito, ndo contém preceito
condenatério algum e, apesar disso, sao titulos executivos com a mesma
forca expropriatéria de uma sentenga, simplesmente porque nesses
casos a exigibilidade advém do direito civil material, que considera em
mora o devedor que n&o quitar sua obrigag&o no prazo convencionado ou
estipulado pela lei. Pensar de outra forma seria 0 mesmo que penalizar
injustamente o credor, obrigando-lhe a recorrer ao judiciario para buscar
a certificagdo de um direito ja certificado em outra demanda com iminente
risco de sua pretenséo ter sido atingida pela prescrigéo.

Em suma, a sentenca de procedéncia nas agdes declaratorias
tipicas/positivas e a sentenca de improcedéncia nas agdes declaratorias
tipicas/negativas, em especial nas de inexisténcia de divida ou de qualquer
outra obrigacdo, proclamam, tais sentengas, a existéncia do direito
material, em favor do autor, no caso da primeira hipétese, e em prol do réu
na segunda situacdo. Logo, uma vez, certificada a existéncia do direito,
podem as sentengas declaratérias ser executadas sempre que ocorrer a
violag&o do direito declarado e sempre que a obrigacdo de direito material
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for susceptivel de execugdo no plano processual, € 0 podem com muito
mais rigor e seguranca juridica do que as execugdes aparelhadas com
titulos executivos extrajudiciais.

E como a violagdo do direito ndo é um pressuposto de
admissibilidade da agéo declaratoria, sempre que a sentenga declarar a
existéncia de uma obrigacao cujo sujeito passivo ainda néo tenha incorrido
em mora, seja em prol do autor no caso de declaratoria positiva, ou em
favor do réu, na hipotese de declaratoria negativa, tal sentenga sera de
natureza condicional (condicdo suspensiva) e somente lograré eficacia
executiva mediante a superveniéncia da mora, precisamente como o prevé
o art. 514 do CPC/2015. No caso, o0 prazo para a verificagdo da prescricao
da execucdo somente fluird a partir da mora do devedor, considerando
que o art. 199 do codigo civil estatui que néo corre a prescri¢do enquanto
pender condi¢do suspensiva (inciso l); ou enquanto n&o estiver vencido
0 prazo para o cumprimento da obrigagéo (inciso Il). Ao cabo, cumpre
adicionar que o CPC/2015 adotou norma processual fundamental em seu
art. 4°, segundo a qual “As partes tém o direito de obter em prazo razoavel
a solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa”.
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RESUMO

A Lei Maria da Penha foi concebida com o intuito de prevenir e coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, restaurando o modelo
punitivo de justica, permeado por principios de justica restaurativa. O
modelo restaurativo de justica permite que as partes envolvidas no
conflito participem ativamente da resolugdo do problema. Aos crimes
submetidos a incidéncia da Lei 11.340/06 é proibida a aplicagéo de pena
de multa ou exclusivamente pecuniaria. A instalagao de 6rgaos judiciarios
especializados no combate a violéncia doméstica e sexista, dotados de
equipe multidisciplinar, € a melhor maneira de combater esse tipo de crime,
evitando a reincidéncia.

Palavras-chave: Violénciadoméstica. Lei Maria da Penha. Justica Restaurativa.
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ABSTRACT

Maria da Penha’s Law was conceived with the aim of preventing and
curbing domestic and familiar violence against women, as it restores the
punitive model of justice, permeated by the principles of restorative justice.
The restorative model of justice allows both sides involved in the conflict to
participate actively in the solution of the problem. To the crimes subjected to
the law 11.340/06 is prohibited imposition ofpenalty of fine or solely in cash.
The creation of specialized judicial courts in combating domestic and sexist
violence, gifted with a multidisciplinary team is the best way to combat such
crimes, avoiding the recidivism.

Keywords: Domestic violence. Maria da Penha Law. Restaurative
Justice.

1 INTRODUCAO

Tomando-se como base tedrica a concluséo de que o
direito nasce dos fatos, o estudioso das ciéncias sociais, em especial a
ciéncia juridica, deve ter diferenciada atencédo as situagoes faticas que
fundamentam a elaboragao de teorias, sejam elas oriundas das relagdes
sociais ou mesmo juridico-processuais. Partindo dessa premissa, o
legislador, atento as contemporéneas mutagdes ocorridas nas relagoes
sociais e familiares, bem como as questdes envolvendo violéncia
doméstica e/ou familiar que s@o postas a analise do Poder Judiciario,
concebeu a Lei n° 11.340/06, também nomeada Lei Maria da Penha.

Antes da edicdo da Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006,
a maior parte dos delitos (crimes ou contravengdes penais) que tinham
como sujeitos da relag@o processual o homem e a mulher, unidos por
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lacos de parentesco ou afetividade, era decidida pelos Juizados Especiais
Criminais, vez que, considerados em conjunto, as contravengdes penais,
os crimes contra a honra, as ameagas e as lesdes corporais leves
perfaziam a quase totalidade dos delitos cometidos no ambito doméstico
ou familiar. Por sua vez, todos esses crimes tinham, antes da vigéncia da
Lei Maria da Penha, pena maxima igual ou inferior a 02 (dois) anos, sendo,
portanto, 0 seu processo e julgamento da competéncia dos Juizados
Especiais Criminais Estaduais (art. 61, da Lei n° 9.099/95), que primam
pela conciliagao entre as partes e a reparagao pecuniaria como forma de
resolugéo da lide.

Pois bem, o tema, objeto deste trabalho, surgiu justamente da
mudanca legislativa concernente ao processo e as sangdes impostas aos
condenados em a¢des penais submetidas a incidéncia da Lei n° 11.340/06 e
de comoaatuagao dos magistrados, juntamente coma equipe multidisciplinar,
prevista no art. 29 dessa lei, podera contribuir para uma restauracdo das
relagbes domésticas e parentais, maculadas pela ocorréncia de conflitos
intrafamiliares sujeitos a intervencéo do Poder Judiciario.

A comunidade académica ainda ndo estd plenamente
familiarizada com as peculiaridades da legislacdo enfocada, apesar de
ja estar em vigor ha mais de 10 (dez) anos. Consequentemente, néo
conseguiu dar respostas satisfatérias a todas as questdes relativas a Lei
n® 11.340/06 suscitadas no meio social, principalmente no que tange a
reincidéncia dos agentes, dai a importancia da discuss@o proposta no
presente trabalho.

Apesar da aparente simplicidade do problema, as questdes
que informam a controvérsia sdo de suma importancia para o equilibrio
do préprio Estado (com repercussdes nas relagdes intrafamiliares), em
especial os poderes Judiciario e Executivo, responsaveis pela aplicagéo
da sang&o penal e pela restauragao do condenado, respectivamente.
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2 AMBITO DE INCIDENCIA DA LEI MARIA DA PENHA

Antes de adentrar no estudo da aplicagdo pratica de principios
da justica restaurativa aos casos de violéncia contemplados na Lei Maria da
Penha, é necessario deixar claro que essa norma somente incide sobre 0s
casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Parece descabida
tal observacdo, mas néo o €, haja vista que a violéncia doméstica e familiar
tendo como vitimas pessoas do sexo masculino ndo foi contemplada pela
Lei n® 11.340/06.

Conforme artigo do autor:

... a lei também nao tratou de toda e qualquer violéncia
contra pessoas do sexo feminino. Tal violéncia deve
ser qualificada por sua natureza doméstica e/
ou familiar para que receba especial protecao
da Lei Maria da Penha. Assim, os casos de violéncia
praticados entre vizinhos, amigos ou desconhecidos, por
exemplo, ndo serdo processados conforme a legislagéo
especial, ainda que a vitima seja do sexo feminino.
De outra banda, como a lei foi editada com a precipua
finalidade de coibir a violéncia doméstica e familiar contra
a mulher e dar protegao especial as vitimas dessa espécie
de violéncia, previu também que, para a incidéncia da
norma, ndo importa 0 sexo nem a orientagdo sexual do
sujeito ativo da agressé&o (art. 5°, inc. Ill e parégrafo Unico,
da Lei 11.340/06). Assim, encontram-se agasalhadas pelas
protecdes legais todas as vitimas de violéncia familiar,
como, por exemplo: filhas agredidas pelas maes, mulheres
agredidas pelas companheiras, mées agredidas pelas
filhas etc, independente do sexo ou da orientagéo sexual
do (a) agressor (a).

Feitos esses primeiros esclarecimentos, deve-se seguir
adiante, com a analise das solucdes apontadas pelos estudiosos como
aptas a modificar a realidade, a partir de uma sangéo penal que vise ndo
apenas a reparagao do dano material suportado pela vitima, ou a imposigao
de uma pena severa ao condenado.
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A Lei n° 11.340/06 impds ao Estado a estruturacdo de 6rgéos
capazes de acompanhar o completo cumprimento da punigdo imposta
ao agressor, inclusive com a obrigacdo de submeter-se a tratamento
especializado (art. 45); bem como de implementacdo de agdes publicas
indispensaveis ao restabelecimento social, psicolégico e moral da vitima
(arts. 8°a 12 e 29 a 32).

Seguindo a filosofia que orientou a edicdo da Lei Maria
da Penha, ficara demonstrado que a aplicagdo de principios do modelo
restaurativo de justica mostra-se adequada e necessaria ao tratamento
da espécie de crime por ela regulada, mostrando-se capaz de reparar 0s
danos causados as vitimas de violéncia sexista (psicolégicos, morais e
fisicos), bem como evitar a reincidéncia dos agressores, a partir de praticas
que visem a restauracao completa das partes envolvidas no litigio, assim
como do bem juridico violado pela pratica do crime: a sadia convivéncia no
ambito doméstico e familiar.

3 ORIGEM DO MODELO RESTAURATIVO DE JUSTICA
E SUA INSERCAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Antes de adentrar na anélise do modelo de justica retributiva,
permeado de principios restaurativos de justica (adotado pela Lei Maria da
Penha), faz-se necessario delimitar tais conceitos, bem como a defini¢do
de justica conciliatoria, tomando por base a doutrina de Caetano Duarte,
citado por Luiz Flavio Gomes:

(b) Justica retributiva: énfase em estabelecer a culpa
do agente, em rever o passado (cada um responde pelo
que fez); Justica reparatoéria: énfase na reparacéo
dos danos, evitando-se a pena de prisdo (ndo se discute
sua culpabilidade); Justica restaurativa: énfase em
resolver o problema, olhar o futuro (o que deve ser feito?).
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(d) Justica retributiva: imposicéo de sofrimento para
castigar e prevenir; Justica reparatoria: reparacao
dos danos e imposigdo de penas alternativas; Justica
restaurativa: reparacdo dos danos, reconciliagao,
solucdo efetiva do conflito, restabelecimento da paz entre
agressor e vitima.

Expostas, ainda que superficialmente, as defini¢des de justica
restaurativa que interessam ao presente trabalho, fazem-se necessaria
a analise da origem de tal modelo de justica, se ele pode ser aplicado
ao acompanhamento do cumprimento da sang@o penal e de como esse
paradigma foi introduzido no ordenamento juridico patrio.

Segundo Neemias Moretti Prudente, as raizes do modelo
restaurativo, o qual tem como focos principais a comunidade e a vitima,
tem origem nos tradicionais métodos aborigenes de resolugédo de conflitos,
sendo 0 modelo dominante na justi¢a criminal ao longo da maior parte da
historia humana.

Afirma o referido autor que o paradigma punitivo atual, baseado
na aplicacdo da prisdo como pena e com fins retributivo-punitivos, domina
a compreensdo de justica ha apenas 02 (dois) séculos. Ocorre que, apds
larga adog@o da prisédo como principal espécie de sangao penal, vieram
a tona os problemas no sistema exclusivamente retributivo de justica. A
exposigao publica da incapacidade estatal de ressocializar os condenados
fez surgir aideia de uma justica voltada para a reparagdo pecuniaria e para a
reconciliagao da vitima com o agressor. Esse modo de pensar, abolicionista
da prisdo como pena, culminou com a edicdo da Lei n® 9.099/95, que
praticamente expulsou do ordenamento juridico a possibilidade de restri¢ao
da liberdade daquele que viesse a cometer delitos nomeados “de menor
potencial ofensivo” (art. 61, da Lei n° 9.099/95), oferecendo as sangdes
restritivas de direitos e a reparagao material do dano fisico ou psicol6gico
causado pelo delito como solugdes para a esmagadora maioria dos conflitos
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penais intrafamiliares levados ao conhecimento do Poder Judiciario.

Todavia, 0 sistema conciliatério-reparatorio, que se da por satisfeito
com a mera reparagao do prejuizo e com a aplicagéo imediata de uma sangéo
ndo-privativa da liberdade (apesar de ter causado verdadeiro impacto positivo
no meio social, desafogando os estabelecimentos prisionais, com o banimento
de prisdes absolutamente desnecessarias), mostrou-se insuficiente para sanar
as feridas decorrentes da pratica de violéncia contra a mulher no seio familiar.

Evidenciou-se que somente a pena monetaria ou a conciliagéo,
desprovidas de um acompanhamento técnico especializado as partes
do processo, ndo alcangavam o segundo objetivo da sancdo penal: a
prevencao. A aplicagdo pratica da Lei n® 9.099/95 pelo Poder Judiciario ndo
conseguiu alcancgar o objetivo de diminuir os indices de reincidéncia nos
delitos cometidos com violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Dai,
comegaram a surgir no Brasil os estudos acerca do modelo restaurativo
de justica, cujos principios foram claramente inseridos em diversos artigos
da Lei 11.340/06, como forma de tratar as pessoas envolvidas no ciclo de
violéncia doméstica e evitar o surgimento de novos conflitos violentos entre
0s membros da mesma familia.

A experiéncia pioneira na introdug&o do modelo restaurativo
foi promovida pela Nova Zelandia, que, em 1989, aprovou o Estatuto das
Criangas, Jovens e suas Familias (Children, Young Persons and their
Families Act), rompendo com a legislagdo anterior, que simplesmente
punia com rigor 0 abuso, o0 abandono e os atos infracionais. Com a edigéo
do novo estatuto, o tratamento penal dado aos envolvidos passou a incluir
todos as familias e os representantes dos dérgéos estatais na tomada de
decisdes.

No Estado de Pernambuco, a aplicagdo do modelo restaurativo
de justica iniciou no 1° Juizado Especial Criminal do Recife. O projeto conta
com o apoio da Policia Civil, que realiza uma prévia triagem dos feitos
que entende passiveis de serem solucionados através da mediagéo. Apds,
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envia os Termos Circunstanciados de Ocorréncias (TCOs) aos nucleos de
mediacdo, que 0s encaminha a uma equipe de 06 (seis) mediadores, 0s
quais utilizam a técnica transformativa-restaurativa de mediagéo, seguida
de avaliagéo e acompanhamento por equipe multidisciplinar.

Tal projeto pretende que as partes participem ativamente na
resolucdo das questdes oriundas da pratica de um crime, objetivando
atender as necessidades individuais e coletivas, bem assim como promover
a sadia reintegragao social, tanto da vitima quanto do agressor.

Além da experiéncia do modelo de justica restaurativa no
Recife, ocorreram outras em diversas localidades do pais, as quais
demonstram que varios principios dessa forma de resolugédo dos conflitos
podem ser aplicados as questdes de violéncia doméstica e sexista, com
probabilidade de atingimento de elevados niveis de eficacia, conforme se
vera nos capitulos seguintes.

4 A RETOMADA DO MODELO RETIBUTIVO DE JUSTICA
NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E SEXISTA

A opcéo pelo retorno a justica retributiva é evidente na Lei n°
11.340/06. Com efeito, afastada que foi a incidéncia da Lei n° 9.099/95
sobre os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, deixou de
ser disponivel o direito de a¢do nos casos de leséo corporal leve, ou seja,
a vitima desse tipo de delito ndo podera mais desistir do processo, o qual
seguira seu curso normal até a prolagdo de uma sentenga de mérito pelo
Juiz, condenando ou absolvendo o agressor (a).

No caso do crime de ameaga, a ofendida ainda pode desistir de
dar continuidade ao processo criminal, desde que expresse sua intengao
antes que o Juiz receba a denuncia oferecida pelo Ministério Publico e
sua vontade seja manifestada em audiéncia designada com essa exclusiva
finalidade, na presencga de magistrado (a) e de promotor (a) de justica (art.
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16, da Lei n® 11340/06). Em suma, o Estado retomou para si o direito de dar
inicio a agdo penal e adotou a imposigéo de sangdes penais mais severas
aos autores de violéncia doméstica e familiar contra a mulher.

O abandono do modelo reparatério-conciliatério de justica &
reconhecido pela doutrina especializada em violéncia doméstica contra a
mulher, afirmando Maria Berenice Dias que, aos crimes sob os quais incide

a Lei Maria da Penha:

... N30 ha a possibilidade da composi¢ao de danos ou a
aplicagdo imediata de pena nado privativa de liberdade
(Lei 9.099/95, art. 72). Alias, foi para dar énfase a esta
vedagao que a lei acabou por afirmar (art. 17): E vedada
a aplicagao, nos casos de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, de penas de cesta basica ou outras de
prestacdo pecuniaria, bem como a substituicdo de pena
que implique no pagamento isolado de multa. O artigo,
além de redundante, tem uma incorregéo, pois nao cabe
falar em “aplicacdo de pena de cesta basica”, sendo em
possibilidade de ser aplicada, como pena restritiva de
direito, o fornecimento de cesta basica. De qualquer forma,
0 que quis o legislador foi deixar claro que a integridade da
mulher nao valor econdémico e ndo pode ser trocada por
uma cesta basica. Igualmente ndo ha mais a possibilidade
de o Ministério Publico propor transacao penal e aplicagéo
imediata de pena restritiva de direito ou multa (Lei 9.099/95,
art. 76).

Ja para Marcelo Lessa Bastos, quis a Lei Maria da Penha que o
réu acusado da pratica de qualquer crime resultante de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, independente da pena cominada para o crime,
fosse julgado por tal infragdo e, na hipétese de condenagao, fosse aplicada
uma pena restritiva de direitos apta a ser convertida em pena privativa de
liberdade, em caso de descumprimento voluntario e injustificado.

Evidente, portanto, que o modelo reparatério-conciliatorio de
justica néo foi adotado pela Lei n® 11.340/06. No entanto, pode-se afirmar
que a referida norma nao se contentou em apenas punir com mais rigor
0 réu em processo que tem como objeto a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher.
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Conforme se vera no capitulo seguinte e na conclusdo deste
trabalho, a Lei Maria da Penha inseriu em seus artigos varios principios
de justica restaurativa, demonstrando que ndo se preocupa em apenas
punir o autor dos danos fisicos e morais provocados na mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar. A intengdo maior dessa lei é restaurar, em
sua integralidade, a mulher, as familias e até mesmo o agressor marcados
pela violéncia no lar e propiciar acompanhamento especializado para
todas as partes envolvidas, de forma a impedir que essa modalidade
de violéncia continue a ocorrer nas geragdes posteriores. Em sintese, o
Estado intervém para punir o agressor (a) e prevenir a repeticdo de casos
de violéncia domestica e sexista, buscando restaurar por completo todos os
que ja foram atingidos por essa espécie de conflito.

41 PROIBIGAO DE APLICAGAO DE PENAS
EXCLUSIVAMENTE PECUNIARIAS AOS CRIMES
SUBMETIDOS A LEI MARIA DA PENHA E O ABANDONO
DA JUSTIGA CONCILIATORIA (LEI n° 9.099/95) NOS
CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA
A MULHER (LEI n° 11.340/06)

Retomando o modelo retributivo de justica, em detrimento ao
modelo reparatério/conciliatério, a Lei Maria da Penha aboliu a possibilidade
de aplicagé@o de penas exclusivamente pecuniarias aos crimes cometidos
com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ainda que a pena de
multa seja prevista como uma das sangdes para tais delitos.

Essa proibicdo esta expressamente no art. 17, da Lei n°
11.3340/06, que diz:

E vedada a aplicagdo, nos casos de violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, de penas de cesta basica ou
outras de prestag&o pecuniaria, bem como a substituicio
da pena que implique o pagamento isolado de multa.
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Da leitura do referido artigo evidencia-se que o modelo de
justica baseado na conciliagdo, na imediata aplicagéo de uma pena restritiva
de direitos e na reparagdo material (pecuniaria) néo foi recepcionado pela
norma de protecdo a mulher vitima de violéncia no ambito doméstico ou
familiar.

Os elevados indices de reincidéncia verificados nos casos de
violéncia doméstica, acompanhados da falsa sensagdo de impunidade,
fizeram com que o legislador se reaproximasse do modelo punitivo de
justica, restaurando a possibilidade de prisdo em flagrante do agressor e
deixando de considerar a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
como um crime de menor potencial ofensivo. Seguindo essa filosofia, o art.
41 da Lei n° 11.340/06 afastou a aplicagéo da Lei dos Juizados Especiais
aos crimes que envolvam a pratica de violéncia contra a mulher, ocorridos
no ambito doméstico ou no meio familiar, independente da pena prevista
para o crime. Além disso, foi criada mais uma hipétese de prisdo preventiva,
com o acréscimo do inc. IV ao art. 313 do Cddigo de Processo Penal, que
prevé a possibilidade de priséo preventiva se o crime envolver violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, nos termos da lei especifica, para
garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia (art. 42).

N&o obstante, a Constituicdo Federal e 0 Codigo Penal adotam
a privagdo da liberdade como medida excepcional, somente aplicavel
na hipotese de nédo ser legalmente possivel a aplicagdo de uma pena
restritiva e direitos, ou de esta ser absolutamente inviavel, razdo por que
é valido concluir que 0 modelo restaurativo de justica € o mais adequado
para garantir a eficicia da Lei Maria da Penha, haja vista a existéncia de
vedagdes constitucionais e legais a privacao da liberdade.

Adoutrinando se mostraalheia as limitagdes que o ordenamento
juridico impde para a restricdo de liberdade, apesar do impedimento de
aplicacdo de varios beneficios processuais aos acusados e condenados
em processos que tem como objeto a pratica de uma violéncia contra a
mulher. Nesse sentido:
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Claro que tais impedimentos nao significam que a
condenagdo levara sempre 0 agressor para a cadeia.
Mesmo que tenha havido a majoragao da pena do delito de
lesdo corporal — de seis meses a um ano para trés meses
a trés anos (o art. 44 deu nova redagao ao art. 129, § 9°
do CP) —, ainda assim possivel € a suspensao condicional
da pena (CP, art. 77) e a aplicagdo de penas restritivas de
direitos (CP, art. 43).

Assim, além das limitagdes constitucionais e legais ao
cerceamento da liberdade, € evidente que 0 modelo de justica que adota a
prisdo como unico instrumento de aplicagdo da sangéo penal ja se mostra
enfraquecido desde a década de 70 do século XX, ndo sendo a intengdo
da Lei n® 11.340/06 restauré-lo da exata forma como foi concebido. Na
verdade, as hipdteses de prisdo contempladas pela Lei Maria da Penha
tém como finalidade principal resguardar a integridade fisica e psicoldgica
da mulher vitima de violéncia doméstica e sexista e ndo a puni¢do que o
Estado impde a pratica de um crime.

5 OS PRINCIPIOS RESTAURATIVOS DE JUSTICA
INSERIDOS NA LEI MARIA DA PENHA

Conforme licdo de Renato Sécrates Gomes Pinto, 0 modelo
restaurativo se baseia num procedimento de consenso do qual a vitima e
o infrator e, quando apropriado, outras pessoas ou membros da sociedade
afetados pelo crime, como sujeitos centrais, participam ativamente na
construgao de solugdes para a cura das feridas, dos traumas e dos danos
causados pela infragdo penal.

No caso da Lei Maria da Penha, a vitima e o infrator s&o
sempre pessoas envolvidas por lagos sanguineos ou de afetividade. Os
terceiros, dada a particularidade desse tipo de conflito, em regra deixam
de ser outros membros da sociedade afetados pelo crime, sendo este
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papel assumido pelas equipes multidisciplinares previstas no art. 29 a 32,
da Lei n® 11.340/06 (médico, assistente social, psicdlogo, profissional da
area juridica), as quais vao oferecer subsidios ao juiz (a), (que representa
o Estado), de forma a permitir que este (a) tome a decisdo, ou aplique
a sangdo, que mais seja capaz de restaurar a familia vitimizada pela
violéncia doméstica, permitindo que a vitima retome a sua autoestima e
que o agressor (a) possa ser reinserido no seio familiar ou dele afastado em
definitivo. Quanto a este Ultimo, tem-se que a Lei 11.340/06 tera alcangado
seu objetivo se a intervencao judicial sobre o conflito doméstico for capaz
de reeduca-lo (a) para a convivéncia em uma familia, seja na mesma em
que causou 0 dano ou em outra, sem que volte a praticar delitos da mesma
natureza.

Conforme insistentemente repetido, a Lei n° 11.340/06
demonstra, em todo o seu texto, que nao pretende exclusivamente punir
com mais rigor aqueles que cometerem violéncia doméstica e familiar
contra a mulher. Também é clara na citada norma a inten¢ao de desenvolver
um sistema integrado de combate a esse tipo de violéncia, seja com o
atendimento da mulher por equipe multidisciplinar, seja com a submissao
obrigatoria do agressor (a) a tratamento especializado para livra-lo de vicios
e conceitos que contribuem para 0 aumento dessa modalidade de crime.
Além disso, pode ser oferecido aos envolvidos (mulher, filhos, familiares
e agressor) acompanhamento profissional especializado que os ajudem
a compreender o ciclo da violéncia doméstica e se absterem de préaticas
violentas na solugéo de conflitos.

Ratificando a opcao pela inser¢do de principios de justica
restaurativa no modelo retributivo adotado pela Lei Maria da Penha, o art.
8° dessa norma trata exclusivamente das medidas integradas de prevencéo
a violéncia doméstica e sexista. Ou seja, é clara a intengao educativa e
preventiva do legislador, que buscou dotar o Estado de mecanismos
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capazes de evitar que as relagdes de género se deformem a ponto de
culminar com a pratica de atos violentos. Aintegracéo de 6rgaos e entidades
estatais, pretendida pela lei, focaliza a restauragéo do ser humano (mulher
e homem) como maneira mais eficaz no combate a violéncia doméstica e
sexista. O Estado, de sua vez, assumindo o papel de terceiro em relagéo
ao conflito, se responsabiliza por punir o agressor (a), a0 mesmo tempo em
que o (a) incentiva a participar ativamente na cura dos traumas e dos danos
causados pela infragdo penal que cometeu.

Do exposto pode-se concluir que a puni¢do severa do agressor
(a), aliada ao acompanhamento por profissionais das areas de psicologia,
medicina, direito e assisténcia social, foi 0 modelo de justica adotado pela
Lei n®11.340/06. Em suma, a unica diferenga digna de nota entre o0 modelo
restaurativo tradicional e o adotado pela Lei Maria da Penha € que, neste
caso, as praticas restaurativas ocorrem durante o processo e depois da
sentenca condenatdria, e ndo antes de o conflito chegar ao Poder Judiciario.

6 A APLICAGAO PRATICA DE PRINCIPIOS DE JUSTICA
RESTAURATIVA E A INSTALAGAO DE JUIZADOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER COMO FORMA DE
GARANTIR A EFICACIA NO COMBATE A VIOLENCIA DOMESTICA E
SEXISTA

Consoante explanagéo acima, as praticas de justica restaurativa
demonstram ser um eficaz instrumento no combate & violéncia doméstica
e sexista, haja vista as peculiaridades dessa modalidade de violéncia, bem
como o perfil dos agressores, que, em regra ndo se tratam de pessoas
voltadas a praticas criminosas fora do ambito doméstico. Nesse sentido,
Paula Martinez da Fonseca e Taiane Sousa Nascimento Lucas, citando
Mary Susan Miller, afirmam que:
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Por mais que a sociedade estabelega esteredtipos para o
homem agressivo — como rude, de classe social inferior,
grosseiro, valentdo na aparéncia e nas atitudes — ndo ha
um perfil inico. Assim, um homem que em sociedade pode
parecer acima de qualquer suspeita, pode, muito bem, ser
um agressor na relagao conjugal.

Emverdade,emboa parte dos processos que tratam de violéncia
doméstica e sexista, 0s agressores sdo pessoas de comportamento social
louvavel, mas que, em seus lares agem com agressividade desproporcional.
Nesses casos, a punicdo estatal severa somente é capaz de cumprir,
também, o seu papel preventivo, quando acompanhada de tratamento
psicossocial adequado, de forma a fazer o agressor (a) compreender a
violéncia doméstica e a educa-lo (a) para novamente ser capaz de viver
harmoniosamente em uma familia.

O acompanhamento por equipe multidisciplinar especializada,
de sua vez, s6 tem condi¢cdes de ser levado a efeito de forma satisfatoria
nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, criados
em decorréncia da Lei Maria da Penha (art. 14), haja vista as Varas
Criminais comuns se encontrarem abarrotadas de processos tidos como
‘mais importantes”, por tratarem de crimes com penas mais elevadas e
de acusados de maior periculosidade no meio social, (por meio social
entenda-se: fora do @&mbito doméstico). Para alguns autores, inclusive, a
criagao de juizos com competéncia exclusiva para aplicagéo da Lei Maria
da Penha é o maior de todos os avangos introduzidos por essa norma, a
exemplo de Maria Berenice Dias, que defende a ideia de que, para a plena
aplicagao da lei o ideal seria que em todas as comarcas fosse instalado
um JVDFM e que o juiz, o promotor, 0 defensor e os servidores fossem
capacitados para atuar nessas varas e contassem com uma equipe de
atendimento multidisciplinar, integrada por profissionais especializados
nas areas psicossocial, juridica e de saude (art. 29), além de curadorias e
servigo de assisténcia judiciaria (art. 34).
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N&o sendo criados juizados especializados no combate a
violéncia doméstica e sexista, 0s processos que envolvem a matéria tendem
a ser deixados em segundo plano, gerando uma sensacao de impunidade
ainda maior que a existente antes da edigéo da Lei n° 11.340/06. Sobre os
perigos da inércia estatal na criacao de juizos especificos para dar eficacia
a Lei Maria da Penha, as graves consequéncias que podem advir dessa
omissao, adverte a citada autora:

E imperioso que os Tribunais de Justica instalem os JVDFM.
Enquanto isso n&o acontecer, certamente ocorrerdo sérios
transtornos em termos de distribuicdo de processos e
volume de trabalho, o que forcara a implantagéo das varas
especializadas. Afastada a competéncia dos Juizados
Especiais, tal vai redundar em significativa reducéo de
numero de processos nestes juizos. Em contrapartida,
havera um acréscimo muito grande de demandas nas
varas criminais. Cabe atentar a que cada denincia de
violéncia doméstica pode gerar duas demandas judiciais.
Tanto o expediente encaminhado pela autoridade policial
para a adogdo de medidas protetivas de urgéncia (art. 12,
1), como o inquérito policial (art. 12 VII), serdo enviados
a juizo. Como € garantido o direito de preferéncia a estes
processos (art. 33, paragrafo Unico), certamente os demais
acabaréo tendo sua tramitagdo comprometida, havendo
0 risco — ainda maior do j& existente — de ocorréncia da
prescricdo. Dai a consequéncia Obvia: a consciéncia da
impunidade e 0 aumento dos indices de violéncia.

A necessidade de criagcdo de juizados especializados, com
equipes multidisciplinares devidamente estruturadas, sobreleva-se, ainda
pelo fato de as vitimas também terem anseios diversos em relagdo aos
agressores. Com efeito, enquanto boa parte quer se ver livre definitivamente
daquele (a) que a causou um dano, o desejo de muitas outras é restabelecer
a relagdo com a pessoa que outrora foi seu algoz, desde que este seja
devidamente tratado e recuperado para a convivéncia familiar, diminuindo
ao maximo a possibilidade de reincidéncia.
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Mais uma vez é valida a transcrigdo da doutrina de Maria
Berenice Dias, desta feita no sentido de corroborar a tese de que, muitas
vezes, as mulheres vitimas de violéncia perpetrada por seus proprios pais,
filhos, maridos ou companheiros ndo desejam o seu afastamento do seio
familiar, mas sim que este abandone as praticas violentas na resolugéo dos
conflitos no lar:

A melhor maneira de dar um basta & violéncia contra a
mulher, perverso crime cometido de forma continuada, é
fazer o agressor conscientizar-se de que € indevido seu
agir. Esta € a tnica forma de minimizar os elevados indices
de violéncia doméstica. Precisa reconhecer que a mulher
nao € um objeto de sua propriedade, do qual pode dispor
do modo que |he aprouver e descarregar em seu Corpo
todas as suas frustragdes. Quando a vitima consegue
chegar a uma delegacia para registrar a ocorréncia contra
alguém que ela ama, com quem convive, € o pai de seus
filhos e prové o sustento da familia, sua intencéo n&o é de
que seja preso. Também ndo quer a separa¢do. Somente
deseja que a agressdo cesse. E s por isso que a vitima
pede socorro.

Essa necessidade de conscientizagao dos agressores (as) de
que sua conduta ndo € mais tolerada pela sociedade, aliada ao necessario
apoio material e psicologico de que necessitam as mulheres vitimizadas
pela violéncia doméstica e familiar somente ratifica a tese de que o modelo
de justica exclusivamente retributivo é incapaz de atingir o desiderato da
Lei Maria da Penha.

A aplicagéo do modelo restaurativo de justica, de sua vez, € o
meio mais adequado de reeducar o agressor (a) e o (a) capacitar a viver
harmoniosamente em uma familia e até de devolver a vitima a confianca
no seu marido ou companheiro e até mesmo no prdprio Poder Judiciario.

Por fim, a instalagdo de orgdos judiciarios especializados
é a melhor maneira de alcangar os resultados pretendidos pela justica
restaurativa, haja vista contarem com equipes multidisciplinares capacitadas
a lidar com os problemas emocionais e sociais decorrentes de condutas
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agressivas no proprio lar. Ja 0 acompanhamento por profissionais das areas
de saude, psicologia e servigo social tende a aproximar o jurisdicionado do
Estado fazendo com que as partes envolvidas no conflito participem mais
ativamente do processo de reabilitagéo psicoldgica e social, diminuindo os
indices de reincidéncia e restaurando os danos provocados pela agressao.

Tem-se, dessa forma, que a puni¢do mais severa prevista pela
Lei Maria da Penha s6 atingira os objetivos pretendidos se for acompanhada
por préaticas de justica restaurativa, que tém como foco os sujeitos do
processo. A otimizagao dos resultados pretendidos pela Lei n° 11.340/06,
especialmente a diminuicdo da reincidéncia, e o restabelecimento de
ofendida e agressor (a) somente pode ser alcangada com a criagao de
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher dotados de
equipes multidisciplinares, compostas por profissionais das areas de
saude, psicologia, servigo social e direito, aptos a restaurar as pessoas e
relacionamentos que sofreram danos decorrentes de violéncia doméstica
e sexista.

7 CONCLUSOES

A Lei Maria da Penha, editada com a finalidade de prevenir e
punir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, proibiu a aplicagéo
isolada da pena de multa, ou exclusivamente pecuniaria, aos crimes que
lhe sdo submetidos. Assim, restabeleceu o modelo retributivo de justica, em
detrimento da justica conciliatoria, adotada pela Lei n® 9.099/95.

O modelo restaurativo de justiga, de sua vez, foi introduzido
no ordenamento juridico brasileiro no final da década de 1970 e passou a
ser utilizado como uma maneira pré-juridica de resolugéo de conflitos. As
praticas restaurativas de justica propiciam uma reflexdo ao transgressor
da lei, fazendo-o compreender o caréter ilicito e reprovavel das condutas
ilicitas; previnem a reincidéncia; e restauram todos os envolvidos no conflito,
de forma a permitir a sadia reinsergé@o do agressor (a) no meio social, com
abstinéncia na pratica de novos crimes.
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A aplicacdo de praticas restaurativas também foi prevista
pela Lei n° 11.340/06, que cria varios mecanismos de apoio material e
psicologico a mulher em situagao de violéncia doméstica e familiar, aliados
a aplicacdo de severas punigdes ao (as) agressores (as), cumuladas com
acompanhamento psicossocial.

Os 6rgaos judiciais criados em decorréncia da Lei n° 11.340/06
devem ser aparelhados com equipe multidisciplinar, integrada por técnicos
das areas de saude, psicologia, servigo social e juridica, de forma a prevenir
a repeticdo da violéncia doméstica e sexista, pretendida pela lei, através
da restauracdo dos individuos envolvidos no conflito. A conscientizagao é
alcangada somente com préatica da justiga restaurativa, que permite aos
proprios envolvidos no conflito participarem ativamente do processo de
restauragao.

Aplicando as praticas de justica restaurativa aos condenados
pela préatica de violéncia doméstica e sexista, os indicadores de reincidéncia
tendem a diminuir, aproximando a Lei Maria da Penha do cumprimento dos
objetivos descritos em seu primeiro artigo.

Conclui-se, entéo, que somente a puni¢do mais severa dos (as)
agressores (as), dissociada da restauragéo do individuo, é incapaz de atingir
0 segundo alvo da Lei n® 11.340/06: a prevencao da violéncia doméstica e
sexista. Da mesma forma, a criagdo de Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher desprovidos de equipes multidisciplinares,
impede a aplicagao de praticas restaurativas e, em consequéncia, ndo tem
capacidade para reduzir consideravelmente os indices de reincidéncia.

Em suma, a finalidade da Lei Maria da Penha somente sera
atendida quando os programas de recuperagéo e reeduca¢ao mencionados
em seu art. 45 puderem ser aplicados pelas equipes multidisciplinares a
todos os condenados por pratica de violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, bem como quando todas as mulheres vitimizadas possam usufruir
desse acompanhamento técnico especializado, a fim de que possam elas,
também, ver seus danos inteiramente restaurados.
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RESUMO

Avida é essencial para todos. Sem ela, ndo ha possibilidade de realizar-se
algo. Todavia, em algumas ocasides, pela doenga que acomete alguéem,
incuravel, pelo extremo sofrimento que alguém sofre, pensa-se no fim da
existéncia, para findar uma agonia intensa. Discutir-se-a justamente se a
eutanasia é aceita ou ndo nos meios juridicos.

Palavras-chaves: eutanasia, sofrimento e moléstia incuravel.

ABSTRACT

Life is essential for everyone. Without it, there is no possibility of doing
anything. However, on some occasions, due to the incurable disease
that affects someone, due to the extreme suffering that someone suffers,
one thinks about the end of existence, to end an intense agony. It will be
discussed precisely whether euthanasia is accepted or not in legal circles.

Keywords: Euthanasia. Suffering e Incurable Disease.
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| -INTRODUGAO

Em razéo de um fato veiculado por midia eletrénica, “como
a eutanasia e o suicidio assistido viraram parte da cultura da Holanda™,
percebeu-se a relevancia em comentar algo a respeito da eutanasia, para
lembrar a importancia da saude na vida de todos e como sua falta pode
afetar alguém.

Avida é um direito importantissimo, previsto em primeiro lugar
no art. 5°, “caput’, da Constituicdo Federal, sob a nomenclatura de direito
fundamental.

A inviolabilidade mencionada na norma constitucional, porém,
nao é absoluta, comporta excegdes, na prépria Carta Magna. Por exemplo,
a pena de morte é vedada, a menos em caso de guerra, por forca do art.
5°, inciso XLVII, “a”.

Na legislacdo infraconstitucional, pune-se o homicidio, mas
ele pode ser realizado se houver estado de necessidade (art. 23, inciso |,
do Codigo Penal), legitima defesa (art. 23, inciso Il) e estrito cumprimento
do dever legal ou exercicio regular do direito (art. 23, inciso Ill). Nessas
hipdteses, embora ocorra a morte, ndo ha crime. Responde-se pelo excesso
culposo ou doloso (art. 23, paragrafo Unico).

N&o existe excecdo para a eutanasia, ou seja, dar fim a uma
vida que transcorre com sofrimento de alguém, por doenga sem cura.

Diante da bioética, discutir-se-a a viabilidade ou n&o da
eutanasia.

Em primeiro lugar, serdo feitos alguns comentarios sobre a
bioética e seus principios, contextualizando-os quanto ao tema.

1 Como a eutanasia e o suicidio assistido viraram parte da cultura na Holanda — 06
abr.2022 - UOL TAB. Consulta em 06 abr.2022.

2 Art. 5°- Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes.
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Il - BIOETICA E PRINCIPIOS

ll.a - Nogao de bioética

A bioética objetiva efetivar os bons valores, na medida em
que existe 0 avango cientifico e tecnolégico. Quer-se impedir a violagéo
de algum preceito de aprego para o ser humano, 0 minimo necessario
para evitar a vulgarizagdo da condigdo humana®. Caso contrario, muitos
poderiam ser tratados de maneira inferior ou ter sua existéncia finda. Essa
possiblidade néo é conveniente num sistema juridico em que se preza a
liberdade, justica e solidariedade (art. 3° inciso |, da Constituigdo Federal).

Existem correntes conservadoras e liberais que se preocupam
com a bioética. Na primeira, procura-se optar pela solugdo mais tradicional,
ou seja, sem muitas inovagdes, por isso, ndo se cogita, em hipotese alguma,
a possibilidade de se retirar a vida de alguém; na outra, existem certas e
determinadas situagdes que permitem excegdes.

A bioética € estudada, por exemplo, na filosofia, quando se
reflete sobre a ética (grega, cristd, moderna, dentre outras, a fim de justificar
a retirada da vida de alguém, ou se isso néo é possivel); no direito, quando
se tem valores a serem preservados (debate-se sobre a permissibilidade,
ou ndo, da eutanasia, numa regra legal); na medicina, ao se procurar uma

3 Quem afirmou ser a pessoa um fim em si mesmo, ndo um instrumento, possuidor de
dignidade, sem prego, foi Immanuel Kant, em sua obra Fundamentacéo da Metafisica
dos Costumes. Trad. de Paulo Quintela. Lisboa: Edi¢des 70, 2007, p. 67-68.

O personalismo ético, portanto, tem raiz nessa formulagdo kantiana e nas ideias iluministas
do séc. XVIII, amplamente reconhecido na doutrina civilista alema. A orientagdo ética
centrada na pessoa humana era ja um fato préprio do direito civil desde as codificagdes
do século XIX, por isso alguns autores, tal como Miguel Reale, escreveram que o Cadigo
Civil € a verdadeira Constituico do homem comum (JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio.
“Critica ao personalismo ético da Constituigdo da Republica e do Cédigo Civil. Em favor
de uma ética biocéntrica’. Em JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio; TORRES, Heleno
Taveira e CARBONE, Paolo (coord.). Principios do Novo Cddigo Civil Brasileiro
e outros temas — homenagem a Tullio Ascarelli. Sao Paulo: Quartier Latin, 2008,
p. 20.
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conduta a ser seguida para atender os pacientes (eutanasia, ortotanasia e
mistanasia).

O termo foi utilizado pela primeira vez em 1971, na obra de Van
Renssealaer Potter, em seu titulo*. Ele desejava auxiliar a humanidade, com
uma participagéo racional, cautelosa, no processo da evolugéo bioldgica e
cultural. O centro da pesquisa era 0 meio ambiente.

Javier Sabada escreve que Hellegers destacava os aspectos
negativos, os limites para possiveis transgressdes (o dever). Potter ndo
tinha essa inteng&o, ele objetivava melhorar a qualidade de vida e prolonga-
la, pelos “bragos da moral”, bem e dever®. Tem-se nitida a preocupagao de
limites com o trabalho de Hellegers, 0 ndo realizar.

O termo “bioética” possui muitos significados, é equivoco, mas
pode-se adotar a ideia de ser o minimo aceito para determinado
comportamento, em determinada época e em certo lugar. Sua
defini¢éo, portanto, ndo é estéatica, é fluida. Isso acontece ndo por fragilidade
do que se entende por bioética, mas pela diferenciacdo de seu sentir
por cada um, em certa Epoca e em determinado lugar. Os pensamentos
modificam-se e a nogao do valor a ser efetivado muda.

Alguns exemplos podem ilustrar isso: ndo se aceita o
aborto no Brasil, apenas em situagdes excepcionais (aborto sentimental,
perigo de vida para mée; gravidez resultante de estupro; ma formagéo
congénita do feto acometido de diversas doencas e quando ha anencefalia®)

4 Apud VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e direito. Séo Paulo: Juridica Brasileira,
1999, p. 15.

5 SABADA, Javier. La necesidad de la bioética. Repensar el sujeto. In:
CASADO, Maria (Org.). Estudios de bioética y derecho. Valencia: Tirant lo Blanch,
2000, p. 35-49.

6 Art. 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal (todos realizados por médico); Mandado de
Seguranga Criminal n° 2143334-29.2021.8.26.0000 - 82 Camara de Direito
Criminal do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo — Rel. Des. Mauricio Valala - J. 1.7.2021
(inviabilidade extrauterina e risco a vida da gestante) e ADPF 54 — Tribunal Pleno — Rel.
Min. Marco Aurélio - J. 12.4.2012 — Publicagéo: 30.4.2013 (aborto de anencéfalo).
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e possibilidade de se obter células-tronco embrionarias da
reproducdo assistida, desde que os embrides sejam invidveis ou
congelados ha mais de 3 anos ou que, ja congelados na data da publicagao
da lei, completarem 3 anos, a partir da data do congelamento’ efc.

A norma, constitucional ou ndo, s6 sera efetivada se ocorrer
a legitimacao, isto é, aceitagdo social, que decorre daquilo que se entende
como certo ou ndo num determinado momento em certa localidade, pela
maioria da sociedade®.

Elapode serimposta pelo legislador extraordinario ou legislador
ordinario, nada obstante, deve ter conteudo valorativo que corresponda ao
pensar da maioridade dos integrantes de uma comunidade, caso contrario,
sera alvo de questionamentos e causara inquietagdes.

Hipoteticamente, ndo seria aceita no meio social uma norma
que permita torturar as pessoas, pois isso vai de encontro ao aceitavel. Da
mesma maneira, se vigesse uma regra que proibisse todos de alimentarem-
se iria-se contra 0 bom senso e a logica.

A fim de auxiliar na concregao da bioética existem principios
importantissimos, que podem ser encontrados, igualmente, na seara
juridica.

7 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco
embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagao in vitro e ndo
utilizados no respectivo procedimento, atendidas as seguintes condigdes:

| - sejam embrides invidveis; ou

Il - sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicagéo desta Lei,
ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés)
anos, contados a partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, € necessario o consentimento dos genitores.

§ 2° Instituicbes de pesquisa e servigos de salde que realizem pesquisa ou terapia com
células-tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciagdo e
aprovagéo dos respectivos comités de ética em pesquisa.

8 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. Sdo
Paulo: Grupo Gen: 2019, disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/
books/9788597021417/. Acesso em: 21 jan. 2022. p. xii. Sobre a necessidade de
legitimagao.

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 — Nmero 1, janeiro a junho 2022




1.2 - Principios® da bioética

Um principio que nao é exclusivo da bioética é a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, inciso Ill, da Carta da Republica), todavia, ela deve
amparar toda a construg&o juridica, pois é suma relevancia para todos.

O pressuposto da dignidade é a existéncia da vida'. Sem
ela ndo ha dignidade e sem esta ndo existem condi¢cbes da pessoa se
desenvolver de maneira conveniente.

A expressdo dignidade da pessoa humana, em si, € um
conceito juridico indeterminado, isto é, deve-se realizar uma avaliagéo
valorativa para sua apreensao e compreensao'".

Além disso, abstratamente, é principio geral de direito™ e,

9 A palavra “principio” tem varios sentidos. Todavia, no caso, tal qual faz José Afonso
da Silva quando define-a para o Titulo | da Carta da Republica, aqui seria utilizada como
mandamento nuclear de um sistema, em outras palavras, nicleo mandamental de um
sistema, ou seja, 0 substrato, disposi¢do fundamental, compde a estrutura da bioética,
tragando o critério para sua compreenséo, a fim de definir a correta maneira de entendé-la,
com um raciocinio certo e racional, conferindo-lhe tecnicismo e harmonia, a fim de evitar
incoeréncias (Curso de direito constitucional positivo. Séo Paulo: Malheiros, 2014,
p. 93).

Os principios gerais do direito tém quatro caracteristicas, segundo Claus-Wilhelm Canaris:
“0s principios ndo valem sem excepcdo e podem entrar entre si em oposi¢do ou em
contradicéo; eles néo tém a pretenséo da exclusividade; eles ostentam o seu sentido
préprio apenas numa combinagdo de complementagéo e restricio reciprocas; e eles
precisam, para a sua realizagéo, de uma concretiza¢éo através de subprincipios e valores
singulares, com contetido material préprio” (Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito. Introduc&o e tradugdo de Antonio Menezes Cordeiro.
2. ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 1996, p. 88).

10 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Caracterizagéo juridica da dignidade da pessoa
humana. Estudos e pareceres de direito privado, Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 14.
11 JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Caracterizac&o juridica da dignidade da pessoa
humana, 2004, p. 03.

12 MARTINS-COSTA, Judith. A reconstrugcdo do direito privado: reflexos dos
principios, diretrizes e direitos fundamentais constitucionais no direito privado. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 17 € ENGISCH, Karl. Introducdo ao pensamento
Jjuridico. Tradug&o de J. Baptista Machado. 7. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
1996, p. 378.

Os principios gerais sdo normas generalissimas do sistema (BOBBIO, Norberto. Teoria
do ordenamento juridico. Tradugdo de Maria Celeste C. J. Santos. Revisdo técnica
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tendo essa caracteristica, além de permear o ordenamento juridico como
um todo, deve ter reflexo concreto, isto é, incidir efetivamente na
pratica®.

Antes de prosseguir, um paréntese deve ser feito: a estrita
ligacdo que ha entre a bioética e as normas juridicas, por isso, ha o
biodireito, ou seja, normas abstratas que tem conteudo ético para sua
efetiva concrecao. Todos percebem que sem valores prevalentes a norma
torna-se inocua.

Dentre os principios da bioética existem os a seguir
explicitados.

O principio da autonomia representa a liberdade que
alguém tenha para escolher determinada op¢éo para sua vida.

Eu posso optar em utilizar a eutanasia, ou ndo. O importante
é esclarecer o optante sobre 0 que esta realizando.

Lembre-se, contudo, que a autonomia n&o é irrestrita, ela
deve respeitar, pelo menos, a autonomia de outrem, caso contrario, sera
um abuso.

O principio da n&do-maleficéncia, ou seja, ndo causar
mal a outrem. Aqui € um ponto importante. Se a morte de alguém, por ela
desejada, vai servir mais para beneficiar terceiros, economicamente, nao
parece ser viavel a eutanasia.

O principio da beneficéncia, que representa fazer o bem
a outrem, dessa maneira, relevante saber se quem utilizara da eutanasia
tera beneficio com o procedimento.

O principio da justica, ou da imparcialidade, distribuir
igualmente os beneficios e riscos, para que alguém n&o fique a mercé de
outrem.

de Claudio Di Cicco. Apresentagdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior. 10. ed. Brasilia: Ed.
UnB, 1999, p. 158).

13 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Tradugdo de Fernando Pavan
Baptista e Ariani Bueno Sudatti. Apresentagao de Aladr Caffé Alves. Bauru: Edipro, 2001, p.
142. No Brasil: JUNQUEIRA DE AZEVEDO, Antonio. Caracterizago juridica da dignidade
da pessoa humana, 2004, p. 04.
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Il - EUTANASIA

I11.1 Generalidades

Na eutanasia, a preocupagao € com o término da vida. Mesmo
que alguém sofra com doenga incuravel, causa polémica.

A decisdo da Justica italiana em autorizar a suspenséo da
alimentagéo de Eluana Englaro, de 37 anos, em coma irreversivel ha 17
anos, acentuou a divis@o sobre a eutanasia na sociedade italiana.

Muitos setores, inclusive a Igreja Catdlica, exigiram que fosse
criada uma legislagéo a respeito. Dessa forma, conveniente definir o que
vem a ser eutanasia, tentar mostrar alguns elementos que lhe sé&o inerentes,
modalidades, distingdes com termos correlatos, qual o tratamento legal da
matéria e a comparagado com legislagdes de outros paises.

l1l.2 Conceito

Eutanésia, etimologicamente, significa morte serena, sem
sofrimento™.

Atualmente, usa-se a expresséo para representar uma morte
provocada por sentimento de piedade, por compaixao'®, a pessoa que sofre.
Ao inves de deixar a pessoa morrer, age-se sobre a morte, antecipando-a.

A verdadeira eutanasia ocorre quando a morte € provocada
em quem é vitima de forte sofrimento e doenca incuravel.

14 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da lingua portuguesa.
3. ed. Curitiba: Positivo, 2004. p. 847, 1a coluna.

15 Ha quem sustente que a compaix&o é insuficiente para justificar a eutanasia (MARTIN,
Leonard M. Eutanasia e distanasia. In: FERREIRA COSTA, Sergio Ibiapina; OSELKA,
Gabriel; GARRAFA, Volnei (Coords.). Iniciagdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal
de Medicina, 1998, p. 182), para outros, ndo, porque, imbuido daquele sentimento, alguém
pode dar fim ao sofrimento e angustia de outro ser humano, efetivando-se a bioética da
prote¢do (SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. Eutanasia e compaixdo. Revista Brasileira
de Cancerologia, 50 (4), p. 334-340, 2004).
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Exemplo do ato seria matar alguém, por misericordia, que,
apds acidente de transito, recebe atendimento médico, todavia, fica
paraplégico, irreversivelmente, e sente fortes dores, devendo ser sedado
todos os dias. Quem acompanha isso, ndo suportando ver o acidentado
naquela situagao, abrevia seu obito.

I11.3 Elementos constitutivos

A eutanasia caracteriza-se, portanto, quando ha:

a-) morte provocada por sentimento de piedade, compaixao;

b-) a pessoa é acometida de sofrimento e doenga incuravel.

c-) ha quem acrescente um terceiro componente para se
ter a eutanasia. Para que ela se caracterize, os atos que, motivados por
compaixdo, provocam precoce e diretamente a morte a fim de eliminar a
dor, devem ser realizados por um médico'.

Se alguém provoca a morte de outrem por vinganga, inexistira
a eutanasia. Além disso, se a pessoa ndo é acometida de sofrimento e
possui doenga incuravel, igualmente, ndo havera eutanasia, de outro
lado, sofre, tendo doenga curavel, ela inexistira. Por fim, existem os que
defendem a exigéncia de ser realizada por médico, para evitar possivel erro
e/ou inseguranga no procedimento.

I11.4. Modalidades

1.4.1. Em relacado ao ato em si

16 MARTIN, Leonard M. Eutanésia e distanasia, p. 183.
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Existe uma classica divisdo: eutanasia ativa, eutanasia
passiva e eutanasia de duplo efeito".

A eutanasia ativa é o ato deliberado de provocar a morte
sem sofrimento do paciente, por fins humanitarios (em caso de utilizagéo
de uma injecao letal).

Na eutanasia passiva, a morte ocorre por omissdo em se
iniciar uma agdo médica que garantiria a perpetuacédo da sobrevida (deixar
de se acoplar um paciente em insuficiéncia respiratoria ao ventilador
artificial).

Quanto a eutanasia de duplo efeito, a morte é acelerada
como consequéncia de a¢des médicas nao visando ao éxito letal, mas ao
alivio do sofrimento do paciente (emprego de uma dose de benzodiazepinico
para minimizar a ansiedade e a angustia, gerando, secundariamente,
depressao respiratéria e dbito).

4.2 Quanto as consequéncias do ato e
consentimento do paciente

Ela pode ser subdivida em eutanasia voluntaria,
involuntaria e ndo voluntaria'.

Na eutanasia voluntaria atende-se a uma vontade
expressa do doente, que seria um sindnimo de suicidio assistido.

Eutanasia involuntaria, ocorre se o ato é realizado contra
a vontade do enfermo.

Na eutanasia ndo voluntaria a morte € levada a cabo
sem que se conhega a vontade do paciente.

17 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanésia: pelas veredas
da morte e da autonomia. Ciéncia & Satde Coletiva, v.9 (1), 2004, p. 34.

18 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanésia: pelas veredas
da morte e da autonomia, p. 34-35.
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.5 Argumentos favoraveis e desfavoraveis
para a eutanasia’

I11.5.1. Favoraveis

Quem defende o ato aponta para a necessidade de que seja
respeitada a liberdade de escolha do ser humano que padece e decide,
sendo competente e autbnomo?, impor fim em seus dias.

Além disso, a eutanasia reveste-se de um genuino estofo
humanitario, propiciando que se livre o enfermo de um sofrimento
insuportavel, retirando-se uma vida sem qualidade, na visdo do proprio
paciente, ndo tendo mais sentido de ser vivida.

111.5.2. Desfavoraveis

A eutanasia violaria o principio da sacralidade da vida. Nesse
caso, a vida, como bem concedido pela divindade, ou pelo finalismo
intrinseco da natureza, teria um estatuto sagrado. Dessa forma, ndo pode
ser interrompida, mesmo com a vontade expressa de seu detentor.

A desconfianga potencial — e subsequente desgaste — na
relagdo médico paciente.

A eutanasia poderia ser motivada por fins ndo altruisticos,
para obtengéo de heranga, seguros de vida, por exemplo.

A ocorréncia de pressao psiquica. Nesta situagéo estaria o
enfermo que acredita ser sua situagdo um embarago para familiares. Ele
nao deseja morrer, porém, de alguma forma, por motivos circunstanciais, a
eutanasia lhe é imposta.

19 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanésia: pelas veredas
da morte e da autonomia, p. 35.

20 Sobre a relatividade da autonomia da vontade de alguém, influenciada por diversos
fatores, cf. SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo e SCHRAMM, Fermin Roland. A eutanasia e os
paradoxos da autonomia. Ciéncia & Satde Coletiva, v. 13 (1), p. 207-221, 2008.
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1.6 Tratamento legal

Nao ha norma que discipline a matéria, de forma permissiva
ou proibitiva, expressamente, porém, ndo se tem admitido sua pratica por
se atentar contra a vida de alguém, mesmo doente e agonizante.

No novo Codigo de Etica Médico retratou-se a tendéncia
nao acolhedora, pois se vedou ao médico: “Abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu representante legal” (art. 41, caput, do
Capitulo V — Relagao com pacientes e familiares).

Em Julgado do Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais, alids, mencionou-se que ela seria vedada em lei, logicamente por
se subsumir a hipdtese como homicidio?'; extrai-se do corpo do V. Acérdao:

“A circunstancia de ser a vitima esposa do réu nao € motivo
l6gico de agravamento, em se tratando de eutanasia. Ninguém mais perto da
pessoa que sofre do que o conjuge. Se a eutanasia, embora proibida em lei
(grifei), ndo soa t&o criminosa quanto o homicidio verdadeiro, o fato de ter sido
praticada contra cénjuge néo pode ser logicamente tida como agravante. O
crime por piedade € tanto menos grave quanto mais ligada ao réu a pessoa
do vitimado. A eutanasia é um crime movido pelo sentimento de piedade e
tal sentimento € tanto mais puro quanto mais préximo do agente a pessoa
que esta sofrendo.” (Apelagdo criminal n. 19.701/2 - 1a Cémara
Criminal — Relator Desembargador Gudesteu Biber — Julg. 22.3.1994.)

Em outros arestos, ela foi lembrada como forma de se
privilegiar o homicidio, por se tratar de “motivo de relevante valor moral’,
porque nobre, aprovado pela moralidade média?.

21 Art. 121 e paragrafos do Cédigo Penal.

22 Apelagdo criminal n. 2007.010698-7/0000-00 - 2a Turma Criminal do
Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul — Relator Desembargador Carlos Eduardo
Contar - Julg. 4.6.2008 e Apelagcdo criminal n. 2002.006985-0/0000-00 - 1a
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Talvez, a melhor solugao fosse, em casos tais, optar-se pela
inexigibilidade da conduta diversa e absolver quem cometeu ou pediu
auxilio e obteve-a para a eutanasia.

Cada um é diferente do outro. Pode ser que, alguém mais
sensivel, se presentes os elementos constitutivos ja mencionados, proximo
a quem esta pedindo a eutanasia, anui a vontade dessa pessoa, nao
possa ser responsabilizado em qualquer esfera, administrativa, civel ou
criminal. Fica apiedado da situagao do doente, que, sofrendo muito, possui
doenca da qual ndo se recuperara, tem crises, insiste em findar com aquele
martirio. O autojulgamento, se agiu certo ou errado, sera mais grave que
algum apenamento.

lll. 7 Tratamento no plano internacional

Na esfera internacional, a controvérsia ndo & menos acerbada.
Existe muita resisténcia na aceitagdo da eutanasia.

A morte assistida é permitida em quatro paises da Europa
Ocidental: Holanda, Bélgica, Luxemburgo e Suiga; em dois paises norte-
americanos: Canadé e Estados Unidos, nos estados de Oregon, Washington,
Montana, Vermont e Califérnia; e na Colémbia, v. g.%.

Veja-se dois exemplos de paises permissivos, cuja orientagéo
foi acolhida por razdes diversas.

A Holanda foi o primeiro pais no mundo a legalizar a
eutanasia sob certas condigdes em uma lei que entrou em vigor em abril
de 2002, embora a pratica ja fosse tolerada desde 1997. Ela é resultado de
um longo processo de desenvolvimento. Expressa as exigéncias que vém
evoluindo na jurisprudéncia e na ética médica daquele pais desde 1973. A

Turma Criminal do Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul — Relator Desembargador
Rui Garcia Dias — Julg. 15.10.2002.
23 https://lwww.scielo.br/j/bioet/a/DhvhJgpN9ykykcOL8cpFtxN/. Consulta em 6.4.2022.
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lei concede protecdes legais aos médicos desde que eles usem de estritos
critérios?,

Na Bélgica, em 23 de setembro de 2002, legalizou-se a
morte assistida sob condicdes estritas. O Parlamento belga endossou o
projeto de lei com 86 votos a favor, 51 contra e 10 abstengdes. A lei foi
derivada de uma diretriz emanada pelo Comité Consultivo Nacional de
Bioética daquele pais. Diversamente da Holanda, que surgiu de
uma longa trajetoria de casos, de uma jurisprudéncia previa, a
lei na Bélgica adveio de um debate sobre a sua necessidade
e adequacdo®. A partir dai, qualquer médico que ajude um paciente a
morrer ndo é considerado um criminoso desde que o paciente adulto seja
terminal ou sofra de algum mal intoleravel e sem esperanga de recuperagéo,
com “dor fisica ou psicoldgica constante e insuportavel”. O doente precisa
estar em sa consciéncia e tomar a decisdo por si proprio. A lei ndo se
aplica a menores ou a qualquer paciente incapaz de tomar a decisao
conscientemente, como 0s excepcionais. Todos os pedidos de morte
assistida terdo que passar pela aprovagao de uma comissao especial, que
vai decidir se os médicos seguiram todas as determinagdes da nova lei. Nos
dois paises, 0s médicos s&o obrigados a notificar seus casos a um comité de
revisdo. As principais diferencas sao que a notificagdo nos Paises Baixos e
os procedimentos de controle sdo mais elaborados e transparentes do que
na Bélgica, além disso, os procedimentos belgas sdo andnimos, ndo assim
na Holanda. A eutanasia para jovens emancipados ja era permitida a partir
dos 15 anos. O Parlamento belga, em 13.2.2014, aprovou lei para eliminar
qualquer restricdo de idade na realizagdo da eutanasia, sendo pioneiro
nessa iniciativa. Ocorreu ampliagdo da abrangéncia da lei de 2002. Ela foi

24 GOLDIM, José Roberto. https://www.ufrgs.br/bioetica/eutanhol.htm. Consulta em 6
abr.2022.
25 GOLDIM, José Roberto. https://www.ufrgs.br/bioetica/eutabel.htm. Acesso em: 6
abr.2022.
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aprovada em dezembro de 2013 no Senado, depois, por 86 votos a favor
e 44 contra, com 12 abstengdes, foi admitida. Embora nao haja limite de
idade, ha condigbes a serem preenchidas para a eutanasia ser realizada.
O préprio paciente deve fazer o pedido, por escrito, desde que tenha
capacidade de discernimento, uma doenga incuravel, um sofrimento fisico
impossivel de suavizar e se encontre em fase terminal. O pleito deve ser
voluntario, refletido e repetido e ndo haver pressdes externas. O sofrimento
psicol6gico ndo é suficiente para se autorizar a eutanasia das criangas. Os
responsaveis legais também deverao autorizar a pratica.

Uma outra mengao, proibitiva, pode ser feita.

Resolugéo do Parlamento Europeu a respeito dos direitos
do homem na Unido Europeia sugeriu a aboligdo da pena de morte da
legislagdo dos Estados- -membros e, além disso, assinalou que o direito
a vida engloba o direito aos cuidados de saude e exige a proibi¢do da
eutanasia®.

A posicao € mais rigida. Ndo se tolera a pena de morte e,
igualmente, a eutanasia. Procura-se resguardar o direito a saude, sem
possibilidade de tergiversar sobre ela.

E compreensivel o entendimento do Parlamento Europeu
por ser uma orientagdo genérica, para os Estados que o integram. Ele é
0 pode legislativo da Unido Europeia e uma de suas 7 instituicdes. Busca-
se disciplinar as preocupagdes e prioridades dos cidaddos europeus e
representar as suas posi¢oes politicas em fungédo dos resultados eleitorais.

CONCLUSOES

A eutanasia é tema da bioética e do biodireito, cuja aceitagéo
nao é pacifica, por envolver a “vida humana”.
O direito a vida néo é absoluto. Ha exceg¢des na Constituicdo

26 JO C 132, de 28.4.1997.
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Federal — pena de morte em tempo de guerra -, e na legislacao ordinaria —
morte acaso esteja em legitima defesa -, por exemplo.

A fim de configurar-se a possibilidade da eutanasia, para
aqueles que a acolhem, deve haver alguém acometido de doenga incuravel
e sofrendo, para alguns, ainda, ha necessidade da intervengdo de um
médico.

Sua realizagao, pela falta de regulamentagao legal, pode dar
ensejo ao reconhecimento do homicidio, do homicidio privilegiado e, quem
sabe, a inexigibilidade de conduta diversa, com absolvigdo de quem a
realiza.

Na esfera internacional, igualmente, ndo ha consenso. Alguns
entendem a vida como intocavel, logo, a eutanasia seria inviavel. Outros,
pela experiéncia concreta, da jurisprudéncia e em razdo de intensos
debates, permitem-na, em maior ou menor grau.

Enfim, novamente, dever-se-a levar em conta os
posicionamentos conservadores e liberais para tratar do assunto, a época
e lugar em que se pratica a eutanasia, para verificar se sera uma atitude
sancionada pelo ordenamento juridico, ou néo.

Diante disso, ndo ha possibilidade de uma regra universal, para

acolher todas as pessoas e todos os Estados. A realidade néo é estatica, e,
diante dessa flexibilidade dever-se-a posicionar diante do assunto.
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1 UMA BREVE ABORDAGEM SOBRE O ROL DE
PROCEDIMENTOS DA ANS

A proposta deste artigo é apresentar um panorama da pratica
forense nas demandas contra as operadoras de plano de salde envolvendo
a discussdo da taxatividade do rol de procedimentos da Agéncia Nacional
de Saude (ANS), analisando questdes envolvendo o dnus probatério, a
tutela de urgéncia e o contraditorio.

Apenas a titulo introdutorio e para situar o debate, lembremos
que o rol de procedimentos da ANS, que deveria ser atualizado a cada dois
anos embora néo o seja, consiste em uma referéncia basica que enumera
coberturas minimas obrigatdrias e suas excepcionalidades e que deve ser
seguida pelos planos privados contratados a partir de 2 de janeiro de 1999
ou regulamentados pela Lei dos Planos de Saude.

Conforme ensina Renata Farah', o seu ciclo de atualizagao
tem inicio com um cronograma e a indicagao das propostas de mudancgas

1 FARAH, Renata. Nem mocinhos, nem bandidos. Quem é quem na saude suplementar?
Disponivel em: https://direitoemcomprimidos.com.br/rol-da-ans/. Acessado em 26/04/2022.
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com a apresentagdo de um Parecer Técnico Cientifico (PTC) ou Revisdo
Sistematica acerca da eficacia, efetividade, acuracia e seguranca da
tecnologia que se pretende incorporar; estudo de Avaliagdo Econdmica em
Saude (AES) e Anélise de Impacto Orgamentario (AlO), com anélise das
propostas em conformidade com a RN n. 439/201, submetida em seguida a
consulta publica. Considerando que o objeto deste artigo ndo é examinar o
aludido rol, recomendo a leitura do artigo escrito por Farah.

Desta pequena introducao deve ser destacado que a analise
para a incorporagéo de um item ao aludido rol se vale de critérios técnicos
e econdmicos, e também que a mora em sua atualizagdo representa
grave prejuizo aos usuarios diante dos constantes avangos tecnologicos
da medicina que deixam de ser analisados, mantendo-se um rol que
ndo contempla o cenario médico atual, embora as mensalidades sejam
anualmente reajustadas. Convém lembrar ainda que o rol de procedimentos
da ANS né&o espelha o da saude publica, nem incorpora imediatamente as
tecnologias aprovadas pela ANVISA.

Diante do cabo de guerra entre usuérios e operadoras com
a pretensdo de cobertura também por aquilo ndo previsto no mencionado
rol, natural que o tema aportasse no Judiciario para que ele respondesse
se o rol de procedimentos deve ser considerado taxativo, isto €, o usuario
tem direito apenas aquilo que esta incorporado conforme a ANS, ou se é
exemplificativo, e nesse caso se trata de mera garantia minima do que o
consumidor recebera, nao havendo limites para o que pode ser coberto.

E uma demanda antiga que, atualmente, busca ser resolvida
pela Segunda Segao do Superior Tribunal de Justiga no julgamento de dois
recursos: EREsp 1886929 e EREsp 1889704.

Esse julgamento foi iniciado em 16 de setembro de 2021, com
voto do relator, ministro Luis Felipe Salomao, no sentido de que o rol deve
ser taxativo, com ressalvas, como terapias recomendadas expressamente
pelo Conselho Federal de Medicina, com eficacia comprovada, ou por
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nota dos Nucleos de Apoio Técnico que assessoram magistrados da
Justica Estadual e Federal; medicamentos para tratamento de cancer e
com prescri¢do off-label?. Suspenso o julgamento pelo pedido de vista da
ministra Nancy Andrighi, teve sua retomada em 23 de fevereiro de 2022.
Em seu voto, a ministra assim se manifestou:

O rol de procedimentos e eventos em salde
constitui relevante garantia do consumidor para
assegurar direito a saude, enquanto importante
instrumento de orientacdo quanto ao que lhe
deve ser oferecido pelas operadoras de plano de
saude, mas néo pode representar a delimitacéo
taxativa da cobertura assistencial, alijando
previamente o consumidor do direito de se
beneficiar de todos os possiveis procedimentos
ou eventos em saude que se fagam necessarios
para o seu tratamento 2.

Para a ministra, a Lei dos Planos de Saude, Lei n. 9.656/1998,
determina que todas as moléstias indicadas na Classificacao Internacional
de Doengas (CID) estdo incluidas no chamado plano-referéncia, so6
se admitindo a exclusdo de cobertura dos procedimentos e eventos
relacionados a segmentos néo contratados pelo consumidor e aqueles que
o préprio legislador estabeleceu como de cobertura ndo obrigatoria, tal qual
0 estético e o0 experimental.

O julgamento encontra-se suspenso diante do pedido de vista do
ministro Villas Béas Cueva.

2 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias/16092021-Relator-vota-pela-natureza-taxativa-do-rol-de-procedimentos-da-
ANS—pedido-de-vista-suspende-julgamento.aspx. Acessado em 25/4/2022.

3 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/
Noticias/23022022-Ministra-Nancy-Andrighi-vota-pelo-carater-exemplificativo-da-lista-da-
ANS—novo-pedido-de-vista-suspende.aspx. Acessado em 25/4/2022.
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2 O ROL DE PROCEDIMENTOS DA ANS E O
CONSEQUENCIALISMO

Existem elementos tanto para a defesa da tese de que o rol
deve ser taxativo quanto da que deve ser exemplificativo, como vimos na
votacao que ora ocorre junto ao Superior Tribunal de Justiga.

S&o argumentos da tese da ndo taxatividade do rol, por
exemplo, a constante evolugdo da medicina; a impossibilidade de limitagao
de tratamento ao consumidor pelo plano e a mora da ANS em realizar a
atualizacdo do rol, o que favorece as operadoras de plano de saude. Ja
quanto a taxatividade, séo argumentos favoraveis o equilibrio financeiro do
contrato; a viabilidade e continuidade do negocio; a existéncia de previsdo
legal expressa e a protecao dos consumidores vinculados a operadora.

Pontes de Miranda teria dito que “quem s¢ direito sabe, nem
direito sabe”, e essa expressao se encaixa perfeitamente nas demandas
de saude. A questao da taxatividade do rol ndo pode ser resolvida a luz do
direito por si s6 sem considerar os fatos, especialmente quando se limita
a arguir a dignidade humana, que, alias, € conceito kantiano e quando
brandido deve abranger a todos, inclusive os que nao participam da
demanda e sao atingidos por ela.

Costumo dizer que toda demanda em saude, seja publica ou
suplementar, é coletiva, pois afeta diretamente um nimero indeterminado
de pessoas. No caso da saude publica, a luz da universalidade do Sistema
Unico de Satde, decisao judicial que interfira no aludido sistema impacta
na fila de regulacédo de procedimentos e de UTI e no orgamento da saude,
tendo em mente que o dinheiro é finito. Com isso, geram-se distor¢des
como alguém judicializar sua pretensdo e receber medicamento (que na
maior parte das vezes ainda é nao incorporado ou off label) em casa,
levado por motorista publico, enquanto as demais pessoas pegam fila; a
transposigéo de quem judicializou diante dos demais que estdo na fila de
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espera de uma cirurgia ou aguardando um leito de UTI, fazendo os critérios
juridicos se sobreporem aos clinicos utilizados pela regulagéo (como é o
caso da Resolugdo CFM n. 2.156/2016); e até mesmo o desabastecimento
ou a impossibilidade de realizagao de procedimentos por quem aguarda o
atendimento pela saude publica em virtude da falta de orgamento decorrente
da judicializacdo, que pode afetar mesmo outras areas de interesse publico.

Qualquer um pode ser afetado direta ou indiretamente por
uma decisao judicial em demanda de saude. Basta imaginar, por exemplo,
uma gestante que venha a sofrer um acidente automobilistico grave e, ao
chegar ao hospital, ndo tenha leito disponivel pois todos estdo ocupados
por decisdo judicial sob pena de priséo do gestor.

No caso da saude suplementar, uma deciséo judicial, ou o
acumulo delas, pode levar ao desequilibrio dos contratos e contribuir para
a quebra de determinada operadora de saude. O efeito disso impacta os
demais consumidores vinculados a esta carteira e também outros planos de
saude que tenham que absorvé-la, os beneficiarios deste plano, e a propria
saude publica, que recebera o influxo dessas pessoas que anteriormente
eram atendidas pela satde suplementar. Cite-se como exemplo o caso da
Unimed Paulistana, cujo nimero de beneficiarios era de 744 mil pessoas*.

Isso n&o significa que o magistrado ndo deve decidir
em demandas de saude de forma a deferir os pleitos dos autores. As
consequéncias das decisdes judiciais, contudo, ndo podem ser olvidadas
e substituidas por uma politica de fé, no contexto de Oakeshott, de que
0 julgador esta a salvar vidas, o engano mais comum de quem atua
juridicamente na area.

Da mihi factum, dabo tibi ius. Sem os fatos, todos os
fatos, ndo se julga de forma adequada. E se os fatos forem contaminados
ou até mesmo suplantados por ideologias, o julgamento se dara conforme
0 desejo de cada um de como 0 mundo deveria ser.

4 Disponivel em: hitps://lwww.brasilbeneficios.com.br/beneficiacao/entenda-o-tac-
assinado-pela-unimed-paulistana/#.Ym_13tPMJGo. Acessado em 26/04/2022.
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A informagao de que a interferéncia do Judiciario na salde
publica e suplementar tem consequéncias € um fato e ndo é boa, nem ma,
depende do contexto. E um dado adicional a ser considerado quando o
julgador tiver diante de si uma demanda dessa natureza a ser analisado em
conjunto com todos os demais dados a fim de bem aplicar o direito.

Particularmente, entendo que ao se colocarem os argumentos
pré e contra a taxatividade na balanga, o primeiro demonstra ter mais
vinculo com a realidade.

O valor da mensalidade dos planos de salde néo &, ou ndo
deve ser, aleatdrio. Suaestipulagao é fruto da realizacdo de calculos atuariais
que levam em consideragdo um numero grande de varidveis dentro do
historico de quantitativo de beneficiarios, como faixa etéria, sinistralidade,
custo do beneficiario sinistrado e diversas outras premissas®. Esses calculos
também sdo usados para prémios de seguros e equivalentes. Baseiam-se
na chamada Lei dos Grandes Numeros®, elaborada inicialmente por Jacob
Bernoulli (1654-1705), e que demanda a compreenséo de dois conceitos
basicos de probabilidade tedrica e empirica.

Dessa forma, a mensalidade de determinado plano € estipulada
considerando as probabilidades no contexto mencionado, incluindo o o lucro.
As decisdes judiciais que passem a impor a operadora do plano de saude
obrigagbes néo previsiveis desequilibram a relagdo contratual, pois ndo foram
consideradas quando da elaboragéo dos célculos. Por dbvio, ndo se pode prever
o imprevisivel. Na melhor das hipoteses a despesa com essas decisdes podem
passar a compor 0s proximos calculos, encarecendo o custo do plano (como
ocorre com a inadimpléncia no spread bancério), e, na pior, podem levar a
quebra da operadora, por si s6 ou como elemento adicional a outras situagdes.

5 Como exemplo podemos citar os artigos 22, §1° e 35-A da Lei n. 9.656/1998.
6 Disponivel em: https://www.infopedia.pt/apoio/artigos/$lei-dos-grandes-numeros.
Acessado em 26/4/2022.
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Como bem pontuou o ministro Salom&o em seu voto, a
taxatividade tende a proteger os beneficiarios dos planos. E isso parece
evidente: conquanto a operadora vise o lucro, inclusive as cooperativas,
existe um crédito finito consistente nas mensalidades pagas. Se sobre esse
crédito finito comegam a ser impostos débitos por decis&o judicial surgidos
de morbidades cujo custo do beneficiario sinistrado pelos tratamentos
nao cobertos pelo rol (logo, nédo previstos) ultrapassem o arrecadado, o
resultado parece evidente: se vocé deve mais do que recebe vocé quebra.

Asituacéo é légica, e néo de defesa das operadoras. Costumo
explicar de forma didatica que, se eu compro um carro popular, devo
esperar que esse carro venha com portas, vidros, pneus, motor etc., mas
nao posso adquirir um carro popular e exigir que me entreguem um de luxo,
pois haveria um claro desequilibrio entre prestacédo e contraprestacao.

Na questdo da saude suplementar isso ndo é nitido porque
toldado pelo equivocado contexto emocional que envolve até o uso
indiscriminado da dignidade humana e de que tudo deve ser entregue pela
operadora como forma de assegurar o direito a saude. E equivocado nao
porque a dignidade de quem pleiteia ndo merega guarida, mas porque
deve ser protegida também a dignidade de todos os outros impactados
pela decisdo que desconsidera a estabilidade dos calculos que levaram a
celebragdo do contrato.

Esse consequencialismo, que ja mencionei, encontra respaldo
na Lei de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), o Decreto-Lei
n. 4.657/1942, notadamente quando determina ao magistrado que atenda,
na aplicacdo da lei, aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias
do bem comum (art. 5°), e quando veda a decisdo com base em valores
juridicos abstratos sem que se considerem as consequéncias praticas da
deciséo.

Diversamente da ideia de um coletivismo, na qual o individuo
sempre perde para um coletivo abstrato que nada mais € do que um
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amalgama de ideologias, 0 que esses dispositivos orientam € que justamente
0 egoismo ndo se sobreponha ao interesse de todos 0s envolvidos.

Por evidente, contudo, estando-se diante de uma situagao que
viola direitos explicitos, o contrato deve ser cumprido, ainda que na mais
extrema das consequéncias, pois, como afirma o ditado, fiat iustitia ruat
caelum.

Para a magistrada Ana Carolina Morozowski a ideia do rol
taxativo defende-se por si s6, pois fosse de outro modo ele néo precisaria
existir e o plano de saulde cobriria tudo, ou seja, ndo ha porque falar em
um rol de procedimentos se esse rol ndo deve ser seguido. Entendo, como
ela, que sequer se pode argumentar que tal rol € uma garantia minima do
consumidor, porque se a tese que defende ser ele exemplificativo diz que
0 plano deve cobrir todos os tratamentos, seria inutil que dissesse a lei
que cobre os tratamentos alfa, beta e gama, e também todo e qualquer
outro tipo. Seria uma tautologia. Ainda, destaca que, conforme o art. 757
do Cddigo Civil, o contrato de seguro deve predeterminar os riscos que
abrange’.

Sobre o julgamento em andamento no Superior Tribunal de
Justica, menciona que o entendimento do ministro Salomao nao é pela
taxatividade, mas por uma taxatividade mitigada, ja que admite excegoes, e
que tal posicionamento “continua oferecendo riscos a mutualidade inerente
aos contratos de planos e seguros de saude”.

Com razdo pugna a articulista para que o tema possa ser
pacificado e traga seguranca tanto para contratante quanto para contratado
sobre o que efetivamente € coberto.

Diante de todos os elementos apresentados, filio-me a ideia
de que a taxatividade deva existir e ser aplicada com algumas excegoes,
embora ndo de modo a ampliar de forma imprevisivel a cobertura do

7 Morozowski, Ana Carolina. Ainda sobre o rol da ANS. Disponivel em: https:/
direitoemcomprimidos.com.br/ainda-sobre-o-rol/. Acessado em 26.4.2022.
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contrato. Assim, por exemplo, néo € porque existem novas tecnologias que
0 plano de saude deve incorpora-las de imediato, notadamente se existem
alternativas ja cobertas.

E claro que, como ensina Renata Farah, o custo deve ser
entendido no contexto global, e ndo apenas de modo pontual cotejando o
valor de cada procedimento. Embora certa tecnologia possa ser mais cara se
analisada individualmente, “ao ampliarmos o cenario e considerarmos nao
apenas o valor do ato cirlrgico, mas também os fatores como a diminui¢éo
dos riscos de infeccdo, menor tempo de recuperacdo e menos dias de
internacdo hospitalar (com menor risco de infeccdo e intercorréncias), a
relacdo de custo se altera”, resultando em menor custo/risco total para a
operadora e maior seguranga ao paciente®.

A taxatividade, portanto, deve ser respeitada, mas essa
taxatividade deve ser analisada a luz da prépria finalidade do contrato e da
razoabilidade da prestacdo e da contraprestacdo nos termos expostos. A
bem dizer, ndo poderia, por exemplo, a operadora de plano de saude negar-
se a cobrir certo procedimento, embora néo previsto no rol, se ndo oferecer
alternativa para tratamento, nem alegar que cobre apenas determinado
procedimento porque € mais em conta, se seu custo global considerando
todos os elementos em analise se inclinam para o procedimento negado.
Por outro lado, ndo pode o consumidor exigir o melhor profissional para seu
tratamento fora daqueles do campo de abrangéncia de cobertura do plano,
em regra, nem tratamento experimental, expressamente vedado.

Veja-se que a alegagéo do impacto econdmico perde muita
forca quando a negativa de cobertura limita-se ao cotejo da previséo ou
nao do procedimento no rol da ANS, sem que se analise se o pleiteado
de fato constitui obrigacdo excessiva a operadora e causara desequilibrio
contratual.

A aplicagdo do rol de forma exemplificativa gera um

8 FARAH, op. cit.
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desequilibrio contratual imprevisivel que coloca em risco a prépria atividade
em si, porque assumida sem que se possa contar com a probabilidade
na feitura dos célculos atuariais. O resultado é negativo ndo so para
a operadora, mas para seus beneficiarios, para outros planos e seus
beneficiarios e para a sociedade em geral. Sé resta admitir a taxatividade
como regra, devendo essa taxatividade observar algumas excegdes, como
quando necessario dar efetivo cumprimento a finalidade do contrato,
entregando contraprestacéo util a prestagdo mensal paga, e de forma a
submeter-se a razoabilidade quando o pleiteado né&o constitui desequilibrio
na relacdo, mas melhora a qualidade de vida do consumidor.

3 AS DEMANDAS JUDICIAIS ENVOLVENDO A
TAXATIVIDADE

Feita essa introducao sobre o tema, podemos avangar para
uma breve analise da pratica forense nas demandas nas quais se discute
o rol de procedimentos da ANS, se taxativo ou ndo, com observagdes
envolvendo a experiéncia deste articulista.

3.1 0 ONUS DA PROVA

O primeiro ponto ao tratarmos de 6nus da prova € reconhecer
a incidéncia do Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos de plano
de saude, salvo os administrados por entidades de autogestdo, como
preceitua a Sumula n. 608 do STJ. Em que pese a edigdo dessa sumula,
algumas operadoras de saude insistem em suas contestacbes em negar
a aplicabilidade do aludido diploma, o que deveria atrair a san¢ao do art.
81 do CPC, diante da litigancia de ma-fé ao deduzir pretenséo contra texto
expresso de lei ou fato incontroverso (art. 80, I, CPC).
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Essa sancdo se justifica porque, independentemente do
resultado da demanda, o magistrado é obrigado a examinar e afastar essa
tese ja vencida. Trata-se de uma conduta desleal e que fere o principio
da cooperacao, porque assim agindo a operadora consome tanto o tempo
da parte autora quanto o do julgador, com prejuizo a outros processos,
mesmo ciente de que sua tese ndo possui guarida no ordenamento juridico
nacional.

Com a aplicagao do CDC abre-se a possibilidade da inversao
do 6nus da prova (art. 6°, VIIl, CDC) ope iudicis, ou seja, a depender
da analise do magistrado no caso concreto, salvo quando se tratar de
publicidade enganosa, quando deve ser considerada ope legis (art. 38
do CDC).

No entanto, no cotidiano forense nem sempre é observada a
melhor técnica durante a demanda, o que leva a uma aplicagdo confusa
da legislagéo que tende a desequilibrar a relagéo processual em favor do
autor, que € 0 caso da incidéncia indiscriminada da aludida inverséo do
onus probatdrio contida no Cadigo de Defesa do Consumidor. A funcao
desse instituto €, reconhecendo a hipossuficiéncia ou hipervulnerabilidade
do consumidor, equilibrar a relagéo a fim de que haja paridade de armas,
e ndo passar com um rolo compressor sobre o contraditério e até mesmo
sobre os fatos.

Sabe-se que a inversdo do Onus probatério € regra de
instrucdo, e ndo de julgamento, de modo que por lealdade processual, e
a fim de evitar surpresa para a parte a quem o énus € transferido, deve
constar expressamente da decis&o judicial que saneia o processo, quando
entdo o feito estarda maduro para avaliar a questao, salvo nas agbes que
tramitam pelo rito da Lei n. 9.099/1995, quando, diante da sumariedade dos
atos, deve ser decidida de plano pelo juiz.
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Essa inversdo do onus da prova, contudo, ndo é automatica
e nem deve ser tratada como se fosse, pois somente se justifica para os
casos em que o consumidor ndo tem condi¢Bes de provar o alegado ou
se tornaria excessivamente penoso fazé-lo. Em outros termos, quando o
consumidor tem condicOes de realizar a prova ao menos até algum limite,
0 6nus a ele compete.

Quanto a saude publica, o énus da prova encontra-se
pacificado em varios pontos diante do julgamento dos temas 500° e 1.161™
do Supremo Tribunal Federal e, espera-se, também com o tema 006, ainda
sem tese definida, e com o Tema 106" do Superior Tribunal de Justica.

Com base em tais temas elaborei a seguinte tabela sintética
que determina o dnus do autor quanto a prova, ainda com a probabilidade
do que deve vir a constar do Tema 006 do STF:

9 Tema 500 STF - 1. O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos
experimentais. 2. A auséncia de registro na ANVISA impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decis&o judicial. 3. E possivel, excepcionalmente, a
concessao judicial de medicamento sem registro sanitario, em caso de mora irrazoavel da
ANVISA em apreciar o pedido (prazo superior ao previsto na Lei n° 13.411/2016), quando
preenchidos trés requisitos: (i) a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil
(salvo no caso de medicamentos ¢rfaos para doengas raras e ultrarraras); (i) a existéncia
de registro do medicamento em renomadas agéncias de regulagao no exterior; e (i) a
inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil. 4. As a¢des que demandem
fornecimento de medicamentos sem registro na ANVISA deverdo necessariamente ser
propostas em face da Unido.

10 Tema 1.161 STF - Cabe ao Estado fornecer, em termos excepcionais, medicamento
que, embora ndo possua registro na ANVISA, tem a sua importagdo autorizada pela
agéncia de vigilancia sanitéaria, desde que comprovada a incapacidade econémica do
paciente, a imprescindibilidade clinica do tratamento, e a impossibilidade de substituicio
por outro similar constante das listas oficiais de dispensacdo de medicamentos e os
protocolos de intervengéo terapéutica do SUS.

11 Tema 106 STJ—Aconcessdo dos medicamentos nao incorporados em atos normativos
do SUS exige a presenca cumulativa dos seguintes requisitos: i) Comprovagao, por meio de
laudo médico fundamentado e circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente,
da imprescindibilidade ou necessidade do medicamento, assim como da ineficacia, para o
tratamento da moléstia, dos farmacos fornecidos pelo SUS; ii) incapacidade financeira de
arcar com o custo do medicamento prescrito; iii) existéncia de registro do medicamento na
ANVISA, observados os usos autorizados pela agéncia.
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Tema 500 Tema 500 Tema 500 Tema 500
Mora da Laudo médico | Imprescindibilidade Mora da
ANVISA; comprovando a clinicado ANVISA; pedido
pedido de necessidade do tratamento de registro do
registro do medicamento medicamento
medicamento fundado em em outras
em outras MBE agéncias do
agéncias do exterior; prova
exterior; prova dararidade da
dararidade da doenga
doenga (medicamento
(medicamento orfao)
érfao)

Inexisténcia de Prova de Impossibilidade | Ineficacia dos
substituto auséncia de de substituicao farmacos
terapéutico no substituto similar fornecidos pelo
Brasil terapéuticoou | constante dos SUS

similar protocolos do
fornecido pelo SUS
SUS.

O que chama atengdo quanto aos temas e a questao probatdria
€ que, no tocante a saude publica, cabe ao autor demonstrar que aquilo que
esta sendo pedido ndo sé é imprescindivel como ndo pode ser substituido
por nenhum outro item fornecido pelo Sistema Unico de Satde.

E seria possivel impor o mesmo &énus nas demandas
envolvendo a saude suplementar?

Quanto a cobertura ou ndo de determinado procedimento, o
rol é de facil consulta™, e ainda assim tem sido comum que os advogados

12 Basta acessar a pagina https://www.ans.gov.br/planos-de-saude-e-operadoras/espaco-
do-consumidor/o-que-o-seu-plano-de-saude-deve-cobrir/o-que-e-o-rol-de-procedimentos-
e-evento-em-saude/consultar-se-procedimento-faz-parte-da-cobertura-minima-obrigatoria
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juntem a integra do aludido rol, representando mais de cento e vinte paginas
inuteis no processo. Fica aqui a adverténcia sobre a importancia de saber
0 que € ou nao relevante em uma demanda.

O médico assistente deve apresentar um laudo fundamentado
em medicina baseada em evidéncia (MBE) a fim de demonstrar a
imprescindibilidade daquilo que se pleiteia. Com base no dever de
informacéo previsto no CDC e do art.10 da Resolugdo ANS n. 395/2016,
a eventual negativa por parte da operadora do plano de saude deve ser
fundamentada, apontando inclusive o que se encontra coberto como
substituto terapéutico ou similar, néo podendo se limitar a alegacdo de
auséncia de previsdo no rol de procedimentos da ANS. Com essa negativa
poderd o médico assistente do autor complementar seu laudo, tudo isso
antes do ajuizamento da acao.

Ocorre que nem sempre as operadoras cumprem com sua
obrigacdo legal. Nesse caso cabera ao autor da agdo comprovar que
aquilo que se pleiteia ndo se encontra coberto, no todo ou em parte™, pelo
rol da ANS e apresentar laudo médico claro e baseado em MBE sobre a
imprescindibilidade do tratamento.

Como o art. 10 da Resolugdo ANS n. 395/2016 e o dever de
informagé@o ao consumidor determinam que cabe a operadora fornecer as
razdes da negativa, ndo o tendo feito resta clara a necessidade da inverséo
do &nus da prova em favor do consumidor quando em juizo.

Veja-se que haumajusta repartigdo do dnus probatério: ao autor
compete demonstrar j& em sua inicial que entrou em contato com o plano
de saude, que apresentou a requisi¢ao e o laudo médico circunstanciado, e
a operadora que prestou todas as informagdes pertinentes, demonstrando

13 Art. 10. Havendo negativa de autorizacdo para realizagdo do procedimento e/ou
servico solicitado por profissional de saude devidamente habilitado, seja ele credenciado
ou ndo, a operadora devera informar ao beneficiario detalhadamente, em linguagem clara
e adequada, o motivo da negativa de autorizagdo do procedimento, indicando a clausula
contratual ou o dispositivo legal que a justifique.

14 Digo em parte porque muitas vezes o procedimento & coberto, mas seus acessorios,
como protese ou outros itens especificos, ndo.
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as razdes da impossibilidade de proceder a cobertura pretendida. Entendo
que a falta dessas provas pela parte autora em sua inicial conduzira a
imediata extin¢do do feito sem julgamento de mérito (art. 485, | do CPC)
por auséncia de documento indispensavel a propositura da agao (art. 320,
do CPC)™, e a falha no dever de informagéo pela operadora do plano de
saude, diante da inversdo do 6nus da prova, militara favoravelmente a
pretensdo da parte autora, embora ndo conduza a automatica procedéncia
da demanda.

Sao matérias comuns de defesa, além da alegagdo da néo
cobertura do procedimento, o desequilibrio contratual e a necessidade de
formagdo de junta médica para dirimir conflito entre 0 médico assistente € a
operadora, nos termos da Resolugdo ANS n. 465/2021.

No tocante ao desequilibrio contratual usualmente alegado pela
operadora do plano de salde, o consumidor ndo tem condi¢des nem de ter
acesso aos dados, nem de demonstrar que o seu pleito afetara negativamente
a relacdo prestacao/contraprestacdo. Cabe a operadora trazer aos autos
informagdes concretas acerca do aludido desequilibrio, ndo bastando alegagdes
genéricas que presumem que iSSO 0CorTera.

Evidente que podera a operadora demonstrar o efeito nocivo
da litigancia em massa pois, embora a demanda em analise pontualmente
considerada possa néo afetar o equilibrio financeiro da pessoa juridica, a soma
das varias demandas podem fazé-lo, mas compete a operadora demonstrar
iSSO.

indispensaveis a propositura da acéo. 2. A indispensabilidade da juntada do documento
com a petico inicial & aferivel diante do caso concreto, isto €, depende do tipo da pretenséo
legais ou que apresenta defeitos e irregularidades, dara prazo de 15 (quinze) dias para
que o autor a emende ou a complete, sob pena de indeferimento da inicial e consequente
extingdo do processo sem resolucéo de mérito, nos termos do artigo 321, paragrafo Unico
clc o artigo 485, inciso |, do NCPC.” Acordéo 1233989, 07047851320198070006, Relator:
GETULIO DE MORAES OLIVEIRA, 72 Turma Civel, data de julgamento: 27/2/2020,
publicado no DJE: 18/3/2020
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Deve ser observada ainda aquilo que adverte Renata Farah
em seu artigo transcrito em linhas volvidas, ou seja, que a relagdo de custo
seja analisada global, e ndo pontualmente.

Pode-se argumentar que a possibilidade de revisdo da
cobertura com base nesse entendimento abriria espago para a instabilidade
da relacdo contratual e equivaleria a aplicagdo da tese de que o rol de
procedimentos da ANS seria exemplificativo, pois o0 consumidor sempre
poderia questiona-lo em juizo.

Como ja argumentado, o rol é taxativo e deve ser presumida
a sua regularidade, até porque oriundo da ANS, utilizando-se inclusive os
mesmos argumentos dos temas dos tribunais superiores ja indicados. Em
situagdes pontuais podera o consumidor demonstrar a irrazoabilidade do
rol ou que da forma como proposto esvazia a finalidade contratual e torna-
se extremamente favoravel & operadora. E o caso, por exemplo, de prétese
customizada essencial para a realizagdo do ato cirirgico. Assim, embora
o0 procedimento seja coberto, a prétese customizada ndo o &, e aquela
oferecida pela operadora n&o € util, tornando o acessoério mais importante
que o principal. Ainda assim também devera ser analisada a questdo do
custo, desde que suscitado pela parte ré nos termos ja langados.

A jurisprudéncia também tem se manifestado de forma mais
acurada quando trata de casos especificos. Em situagdo decidida pelo
Superior Tribunal de Justica, as operadoras de plano de salde estariam
obrigadas a cobrir apenas as “Orteses, proteses e materiais especiais
(OPME) sem a finalidade estética e que necessitem de cirurgia para serem
colocados ou retirados, ou seja, que se qualifiquem como dispositivos
médicos implantaveis, independentemente de se tratar de produto de alto
custo ou nao™".

Definindo o julgado trés critérios para saber se a prétese ou
ortese € ligada ao ato cirdrgico: (i) ser introduzida (total ou parcialmente)

16 REsp 1673822/RJ, Rel. Ministro PAULO DE TARSO SANSEVERINO, Rel. p/ Acérdao
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRATURMA, julgado em 15/03/2018,
DJe 11/05/2018.
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no corpo humano; (i) ser necessario procedimento cirlrgico para
essa introducado e (iii) permanecer no local onde foi introduzida, apds o
procedimento cirurgico.

Assim, prevalece a taxatividade que somente pode ser
excepcionada quando houver fundadas razdes médicas, nao houver
substituto terapéutico ou similar presente no rol da ANS e ndo houver
desequilibrio contratual.

Isso afasta, por exemplo, demandas que buscam privilégios,
e nao direitos, como as que pretendem atendimento em hospitais de alto
nivel ou por profissionais extremamente caros ndo cobertos pelo plano
contratado alegando que sem isso serdo prejudicados.

Hé interessante julgado do Superior Tribunal de Justica, da
relatoria do ministro Luis Felipe Salomao®, que aborda diversos desses
pontos. Reconhece que o plano de salde possui relevancia publica e que,
da leitura do art. 22, §1° da Lei n. 9.656/1998, extrai-se que o legislador
demonstrou preocupagao com o equilibrio financeiro-atuarial dos planos de
saude, que devem possuir adequado plano de custeio. Cita, ainda, o art.
10, VIl do mencionado diploma para dizer que a obrigacdo das operadoras
quanto a orteses e proteses sera somente aquelas ligadas ao ato cirurgico.
Desse modo, “o que define a cobertura legal minima obrigatéria é colocagéo
extremamente sutil: o fornecimento do dispositivo € vinculado (entenda-se
necessario) para que o ato cirlrgico atinja sua finalidade”.

E a ementa finaliza sintetizando o que ja abordei ao longo
do texto, de que “ndo se pode ignorar que a contraprestacdo paga pelo
usuario do plano de saude € atrelada aos riscos assumidos pela operadora,
calculada de maneira a permitir que, em uma complexa equagéo atuarial,
seja suficiente para custear as coberturas contratuais e cobrir 0s custos
de administragdo, além de, naturalmente, gerar os justos lucros”. E a
modificagdo posterior das obrigagdes, além de inseguranca juridica, gera
desequilibrio contratual e enriquecimento sem causa ao usuario do plano.

17 REsp 1915528/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 28/09/2021, DJe 17/11/2021
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Vale aqui o que foi explicado anteriormente: quem adquire um
carro popular pode esperar tudo o que deve vir em um carro, mas nao pode
exigir um carro de luxo. A jurisprudéncia sentimental nesses casos causa
terriveis males a sociedade ao instabilizar as relagbes sociais, ilustrando
quica o ditado de que o que os olhos ndo veem, 0 coragdo ndo sente.
Ao julgador, contudo, cabe recorrer a espada de Thundera e ter a visao
além do alcance, ou visdo consequencialista, ndo se permitindo pautar por
emogdes como comiseragao, ‘justicamento contra os ricos” ou a sensagao
de messianismo salvador de vidas, até porque o resultado pode ser
justamente o oposto.

Por fim, quanto a Resolugdo Normativa ANS n. 424/2017, que
prevé que diante da divergéncia entre o médico assistente e o plano deve
ser formada uma junta médica com um terceiro profissional para decidir,
trata-se de excelente ferramenta que raramente é bem aplicada.

O art. 10, caput, da aludida norma informa que cabe a
operadora do plano de saude iniciar o procedimento’, e, embora aleguem
isso em contestacao, tal pratica raramente é levada a cabo. Nesse caso
nao pode a operadora de saude deixar de cumprir com sua obrigacéo e
imputa-la ao consumidor pretendendo apontar falta de interesse de agir
pela ndo participagdo do médico assistente.

Por outro lado, iniciado corretamente o procedimento, por
dever de lealdade deveria dele participar o médico assistente e, ainda que
a demanda viesse a aportar no Judiciario pela inafastabilidade garantida
constitucionalmente, o feito estaria muito mais maduro para analise pelo
juiz. Cabe questionar, e ndo sera feito nesse artigo, se a auséncia do
médico assistente ao procedimento equivaleria a uma falta de interesse
de agir por auséncia de pretensao resistida, considerando que a operadora
deveria estar disposta a aceitar a conclusdo se negativa a sua pretensao,

18 Art. 10. A operadora devera notificar, simultaneamente, o profissional assistente e o
beneficiario, ou seu representante legal com documento circunstanciado que devera
conter: (...)
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mesmo que fora do rol da ANS. E estaria ela de fato, se a tese forte de
defesa da contestacdo é sempre a taxatividade do mencionado rol?
Quando da deciséo saneadora, momento no qual ocorre a
analise do pedido de inversdo do 6nus da prova e faculta-se as partes que,
justificadamente, indiquem as provas que pretendem produzir, algumas
vezes as operadoras pleiteiam a realiza¢do de prova pericial com o intuito de
comprovar a moléstia do autor e a necessidade do tratamento pretendido.
Via de regra trata-se de prova inutil, porque quando se faz o
cotejo da inicial com a contestag@o nota-se que na quase totalidade dos
casos a controvérsia incide nas questdes ja apontadas, quais sejam, a
taxatividade do rol de procedimentos da ANS e o desequilibrio econémico
do contrato. Algumas vezes também se alega a falta de interesse processual
consistente na ndo realizagao do procedimento de junta médica.

Diante disso ficam incontroversos a moléstia do autor e a
necessidade do procedimento almejado. Caberia a operadora indicar de
forma especifica e com laudo fundado em MBE, como ja foi dito, qual seria a
alternativa prevista na cobertura do plano que poderia suprir a necessidade
do usuario, quando entdo de fato haveria controvérsia sobre esse ponto.

Até mesmo a alegagéo de desequilibrio financeiro do contrato
depende da demonstracéo efetiva de lesdo, que ndo pode ser presumida,
tal qual ja abordado.

3.2 ATUTELA DE URGENCIA

Usualmente a inicial nas demandas envolvendo a saude
suplementar é apresentada com o pedido de inversao de énus da prova
e de concessdo de tutela de urgéncia, nem sempre adequadamente
fundamentada por ndo demonstrar, a luz dos critérios médicos, a presenca
de urgéncia ou emergéncia conforme a Resolugdo CFM n. 1.451/1995 e o
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art. 35-C da Lei n. 9.656/1998. Considera-se ainda que a regra nesse tipo
de demanda é o pleito de itens ndo cobertos pelo plano contratado.

Embora o julgador ndo possua formag&o técnica para analisar
a gravidade médica da situagdo posta a seu exame, alguns elementos
podem ser indicadores de que a urgéncia ndo estd presente, como a
documentacdo médica deixar de mencionar expressamente urgéncia
ou emergéncia (e ndo apenas sofrimento ou dor); a data dos exames
meédicos, da procuragao e de outros documentos serem mais antigos e nao
recentissimos; 0 uso da expressao “eletivo” entre outros.

Ou a situagdo é urgente ou ndo é. Ela ndo pode se tornar
urgente para ser decidida em horas pelo juiz se houve longo tempo para
marcar consultas médicas, se a moléstia se arrasta ha algum tempo,
se 0 advogado teve tranquilidade de colher a procuragdo com bastante
antecedéncia e preparar sua peticdo. Além do que, a propria natureza
do que se pede nitidamente ndo é urgente, como ocorre nos pleitos de
cobertura de cirurgia bariatrica. A urgéncia prevista no art. 300 do CPC é
uma previsdo processual geral que s6 se concretiza em cada caso a luz
dos fatos e da ciéncia a eles relacionada. Por exemplo, 0 que dird se uma
casa sofre o risco de ruina ndo é a peticdo, mas o laudo da defesa civil ou
de engenheiro civil claro e expresso. Da mesma forma, o que diz se uma
medida de saude € urgente a ponto de ndo permitir o contraditério sao
os documentos médicos constantes nos autos a denotar a necessidade
de imediata ateng&o e concessao sob pena de risco ao resultado util do
processo.

Como bem destacou o ministro Villas Bdas Cuevas, do
Superior Tribunal de Justiga, prescricdo médica ndo é titulo executivo
extrajudicial, ndo se podendo revesti-la de certeza, liquidez e exigibilidade

19 Para uma analise mais aprofundada do tema, remeto ao artigo que escrevi para a
Revista do Comité Executivo de Satde do CNJ em Goiés, n. 1, janeiro de 2021, “Atutela
provisoria a luz dos conceitos de emergéncia e urgéncia médicas na judicializago da
saude” (p. 17-23).
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habil a garantir ndo s a concessao da tutela de urgéncia como o mérito da
demanda®.

Na prética sdo raras as demandas que apresentam provas
contundentes habeis a garantir a concessao de tutela de urgéncia sem a
oitiva da parte contraria. E dever recordar que o contraditério é a regra
no sistema processual brasileiro (art. 10, do CPC), sendo a concesséo de
medida sem a oitiva da parte contraria excecao que deve ser fundamentada.
Também néo se deve confundir a tutela de urgéncia (art. 300 do CPC)
com a tutela de evidéncia (art. 311, do CPC). E comum que a parte autora
enfatize a existéncia de documentagéo suficiente para provar seu direito
e a injusta resisténcia da parte ré, mas se limite a alegar generalidades
quanto a urgéncia, afirmando estar presente um risco abstrato a saude (os
mais dramaticos dizem que a vida) e referenciando de forma néo especifica
os documentos médicos. Isso ndo é suficiente para a concessao da tutela
de urgéncia.

Poroutrolado, € fato notorio que o sistema processual brasileiro
se tornou mais lento, vez que o prazo para contestagdo passa a contar a
partir da audiéncia de conciliagao, se néo existirem intercorréncias, e em
dias Uteis. Soma-se a essa mora processual 0 excesso de demandas em
tramite e o fato de que, tratando-se de litigio que envolve direito a saude,
ainda que nao presente a urgéncia, na maioria dos casos existe um risco
de piora, ou um decréscimo de qualidade de vida, do paciente enquanto
aguarda a decisdo. Com isso tudo o julgador tem em maos um dilema: em
um prato da balanga esta a inexisténcia de elementos para a concesséo
imediata da tutela de urgéncia, no outro, o risco de que decidir a respeito
disso apenas quando do saneamento do processo podera configurar uma
piora na qualidade de vida da parte autora, embora atualmente néo exista
esse perigo.

Uma solugéo que se apresenta ao magistrado € a da aplicagéo

20 SCHULZE, Clénio Jair. Prescricdo médica ndo é titulo executivo extrajudicial.
Disponivel em: https://femporiododireito.com.br/leitura/prescricao-medica-nao-e-titulo-
executivo-extrajudicial. Acessado em 26/4/2022.
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do que chamo de contraditorio sumariado, no qual, paralelamente ao
cumprimento dos prazos do rito ordinario, faculta-se a parte ré o direito de
se manifestar sobre o pleito de tutela de urgéncia em prazo fixado em cada
caso pelo juiz conforme a urgéncia e complexidade da demanda.

Como nos litigios envolvendo saude suplementar existe
prévia negativa da operadora, a probabilidade de conciliagdo é quase
nula, razéo pela qual entendo-a dispensavel, considerando os principios
da eficiéncia, celeridade e economia, afinal, a realizagdo da audiéncia
conciliatéria que previamente se sabe inutil consumira pauta de outros
processos e postergara o tramite processual. Assim, a parte ré pode ser
citada diretamente para que, querendo, conteste e se manifeste sobre o
pedido de tutela de urgéncia, ou até mesmo acene com um acordo.

Os prazos processuais, como para contestacdo e réplica,
correrdo normalmente, enquanto em paralelo transcorre 0 prazo para que
0 réu se manifeste sobre o pedido de urgéncia do autor e o juiz decida
a respeito. No mesmo prazo para manifestacédo da operadora podera o
julgador determinar a consulta ao NATJUS ou ao e-NATJUS nacional.

Uma ferramenta importante de apoio ao magistrado nas
demandas de saude séo os Nucleos de Apoio Técnico (NATJUS) instalados
nos tribunais conforme recomendagdo do Conselho Nacional de Justica, e
que, ao menos em Goias, sdo formados por médicos e farmacéuticos aptos
a emitirem pareceres nas demandas de saude publica e suplementar em
poucos dias e, em caso de urgéncia ou emergéncia médica, em até vinte e
quatro horas, inclusive em plantdes e recessos. Também esta disponivel a
todos os juizes a plataforma e-NATJUS, que supre essa fungdo mediante
consulta feita pelo julgador.

Os pareceres fornecem informagdes essenciais para o
deslinde da demanda, como se € caso de urgéncia ou emergéncia medica;
a existéncia de substitutos terapéuticos ao que se pleiteia; a pertinéncia
daquilo que se pede com a documentagao acostada; se existe registro na
ANVISA; se o item esta incorporado ao SUS e, caso positivo, qual o ente
competente para sua dispensagao, entre outros.
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Com todos os dados em maos, respeitando um contraditorio
sumariado dentro do qual poderdo ser fixados pontos controvertidos
provisérios quanto a tutela de urgéncia (como o risco de agravamento, a
obrigatoriedade de cobertura do item pleiteado diante do rol de procedimentos
da ANS ou a existéncia de substitutivos equivalentes de cobertura obrigatoria
a luz da medicina baseada em evidéncia), poderd o magistrado decidir a
respeito sem que haja prejuizo ou tumulto ao fluxo ordinario do processo.

Com alguma seguranga é possivel dizer que as demandas
judiciais envolvendo a saude suplementar possuem como regra o pedido
de tutela de urgéncia. Como visto, sdo raros 0s casos nos quais existem
elementos que autorizem a concessao da aludida tutela sem a oitiva da parte
contraria, tendo em vista que a maioria das situagdes ndo se encaixa nos
conceitos de urgéncia ou emergéncia médicas. Por outro lado, 0 bem em
litigio exige do juiz um maior cuidado, ndo admitindo mora no julgamento. A
fim de conciliar interesses e equilibrar principios, sugere-se a realizagdo do
contraditério sumariado paralelamente ao rito ordinario, 0 que ampliara o
campo de analise do magistrado e assegurara direitos de ambas as partes.

4 CONCLUSAO

Neste artigo me propus a examinar de forma muito breve a
questdo envolvendo a taxatividade ou ndo do rol de procedimentos da
ANS, aderindo a primeira tese, e a demonstrar a aplicagdo disso na pratica
juridica, notadamente quando se trata da divisdo do 6nus probatério entre
operadora e usuario e como examinar o pedido de tutela de urgéncia
usualmente pleiteada em conformidade com o direito ao contraditério e, por
consequéncia, mais proximo aos fatos e ndo as versdes.

No tocante a taxatividade, defendi sua aplicagdo de forma
mitigada, excetuando-se os casos em que ha laudo médico detalhado que
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demonstre a imprescindibilidade daquilo que se pleiteia, a auséncia de
substitutivo terapéutico na cobertura contratada, tal qual ja determinado
nos temas 500, 1.161 e, espera-se, 6 do Supremo Tribunal Federal e
tema 106 do Superior Tribunal de Justica, e auséncia de desequilibrio
contratual, observada a relagao a luz do conjunto de demandas existentes
ou provaveis que podem vir a desestabilizar o custeio do plano. Também
excetuam-se 0s casos em que, coberto o procedimento, 0s acessorios
cirurgicos fornecidos pelo plano s&o insuficientes ou ineficazes, mantendo-
se, porém, os mesmos critérios apontados de existéncia de laudo médico,
de substituto terapéutico e de respeito ao custeio e continuidade do plano.

Diante disso, propus uma divisao do 6nus da prova de modo
que o autor ja em sua inicial deve indicar se ha cobertura do procedimento
conforme rol da ANS, no todo ou em parte, e apresentar o relatério médico
mencionado feito em conformidade com a medicina baseada em evidéncia,
que devera refutar inclusive eventual negativa fundamentada da operadora,
sob pena de indeferimento da pega por se tratar de documento essencial
ao ato. A operadora compete, em regra, demonstrar a existéncia de
substituto terapéutico coberto pelo plano contratado e de que forma haveria
desequilibrio contratual de modo concreto, e ndo apenas abstratamente
como hipdtese.

Por fim, propus que quando do pedido de tutela de urgéncia
0 magistrado ndo o defira apenas baseado na narrativa de risco a saude
ou a vida e porque se trata de demanda de saude, mas examine a questao
a luz dos conceitos técnicos de urgéncia ou emergéncia médica e da data
do conjunto probatorio, se o caso auxiliado pelo NATJUS local. Nao sendo
0 caso de deferimento ou indeferimento liminar, sugeri que se abrisse
paralelamente ao rito ordinario um contraditério sumariado de modo a
ponderar os direitos do usuario e da operadora e de ter acesso a ambas as
versdes e, assim, melhor se aproximar dos fatos.
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O objetivo deste artigo néo foi o de exaurir os temas complexos
que aborda, mas apresentar solugdes praticas aos profissionais que atuam
na area, sejam advogados ou magistrados, delimitando e organizando o
debate a fim de que se possa dar uma resposta adequada ao problema

dentro da legalidade, sem olvidar as consequéncias da decisdo judicial.

Vale lembrar: as demandas em saude, ainda que individuais, possuem em
regra impacto coletivo.
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RESUMO

Este artigo objetiva analisar a igualdade no aspecto substancial e como
aliar o direito a igualdade ao reconhecimento da diferenga. Questiona os
direitos das mulheres pela igualdade ao longo dos anos e a importancia
de se criar um debate entre a igualdade de género ao combate da
violéncia contra a mulher, bem como sobre a implementagdo de politicas
publicas de enfrentamento a violéncia de género.

Palavras-Chaves: Igualdade. Diferenca. Violéncia contra a Mulher.

ABSTRACT

This article aims to analyze the Equality, in subtancial aspect, and how to
associate the equality right to recognition of difference. It questions the
achievements of women in equal rights over the years and the importance
of create a debate between gender equality and violence against women,
as well as the implementation of public policies against gender violence.

Keywords: Equality. Difference. Violence against Women.
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INTRODUCAO

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, a discusséo sobre direitos
humanos ganhou relevancia global, ante a necessidade de se compreender
a dimensdo dos impactos trazidos pela guerra e de se positivar direitos
minimos aos cidaddos em razao dessas transformagdes.

Os horrores trazidos pelo Holocausto e as consequéncias oriundas
da bomba atémica nas cidades de Hiroshima e Nagazaki fizeram com que
a comunidade internacional refletisse sobre a necessidade de se criar
politicas publicas capazes de conferir prote¢cdo aos povos, estabelecer
limites, evitar violagbes e tutelar normas, j& que a guerra provocou a
invisibilidade e o apagamento do ser humano como sujeito de direito.

Nesta esteira, em 1948 surge a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos com o intuito de incentivar a adogdo de medidas protetivas e
assecuratorias pelos paises, valorizando-se a liberdade, a igualdade e a
dignidade.

Como o objetivo era a prote¢ao universal, aigualdade prevista nesse
contexto é a igualdade formal, segundo a qual todos devem ser tratados de
maneira igualitaria, sem distingdes, independentemente de raga, crenca,
orientagdo sexual, género ou qualquer outra forma de discriminagéo.

Contudo, o conceito de igualdade formal pode, paralelamente,
trazer mais desigualdade do que se pretende, uma vez que, ao dizer que
todos sé&o iguais perante a lei, ndo se permite equalizar as desigualdades
existentes entre determinados grupos sociais, além de desconsiderar
marcadores sociais que podem dificultar a mobilidade de determinados
grupos.

Nesse aspecto, a igualdade material ou substancial surge como
meio de se promover a igualdade a todos, mas levando-se em conta a
heterogeneidade dos grupos sociais, suas necessidades e diversidades.
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2 IGUALDADE, RECONHECIMENTO DA DIFERENCA E
INTERSECCIONALIDADE

A medida que a igualdade material reforga a necessidade de se
reconhecer os direitos das minorias, é possivel verificar, ao longo dos
anos, os percalcos para se alcancgar tratamento igualitério nas questdes
de género.

Para a professora Flavia Piovesan, esse tratamento igualitario
depende do reconhecimento de identidade e ao direito & diferenga,
isto porque deve-se identificar o ser humano de acordo com suas
particularidades e vulnerabilidades, sem se olvidar que grandes violagbes
de direitos humanos decorreram do que a autora conceitua como “temor a
diferenga’.

Com efeito, ao lembrar, por exemplo, das atrocidades ocorridas no
Holocausto, ndo se pode esquecer que o que distinguiu o grupo dominante
foi justamente a crenga de que detinham superioridade racial, fisiologica e
de crengas. Os grupos que néo se enquadravam nesses marcadores sociais
foram subjugados e extintos. Foi o sentimento de intolerancia que moveu
esse grupo, principalmente a impossibilidade de se compreender que, em
um mundo plural, existem pessoais diversas. Foi o temor a diferenga, como
diz a autora.

Falar em sociedades plurais € reconhecer que, mesmo em um
unico grupo, é possivel visualizar diferentes padrdes culturais, religiosos,
sociais, raciais. Assim, a homogeneidade de um grupo, apesar de nédo
absoluta (considerando a subjetividade de cada individuo, que sempre se
distingue um dos outros em menor ou maior escala), passou a ser vista
somente naquela parcela que ocupava 0s espagos de poder.

1 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos das Mulheres. R. EMERUJ, Rio de Janeiro, v. 15,
n. 57 (Edigao Especial), p. 70-89, jan./mar. 201
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Por consequéncia, as relagbes de dominacdo criam situagdes
desiguais e de opressdo aos grupos minoritarios, 0os quais, s6 sdo
considerados minoritarios por ndo guardarem relacdo identitaria com os
grupos majoritarios.

Nessa esteira de pensamento € que surgiu a necessidade de
se contemplar o “reconhecimento da diferenga”, como movimento de
valoragdo as questdes identitarias. Como qualquer movimento social,
o reconhecimento da diferenca também reverbera na area juridica, uma
vez que provoca a reflexdo de como assegurar a igualdade aos grupos
minoritarios, ou seja, como construir mecanismos estruturais de prote¢ao
juridica, valorizando as particularidades desses grupos.

Para Nancy Fraser, para se falar em justica social é preciso
relacionar os conceitos de redistribuigéo e reconhecimento. Para a autora,
a redistribuicdo busca compreender a desigualdade social baseada
na estrutura politica e socioecondmica, redistribuir recursos de forma
igualitaria. Quanto ao reconhecimento, a justica social tem por enfoque a
analise sobre as perspectivas das minorias (género, racial, etc)?.

Por sua vez, a jurista Alda Facio sugere uma maneira de repensar
o direito sob uma nova perspectiva de género, a partir dos movimentos
feministas, o que a autora denomina de “O Direito da Mulher™.

Além do mais, para se compreender o que seria “diferente”, ou
seja, entender a singularidade de cada grupo social, € imprescindivel a
interseccionalidade de identidades sociais, uma vez que os modos de
opressao e dominagao de género, nos aspectos racial e social, se relacionam
entre si, e em razao disso, ndo podem ser analisadas isoladamente, sob
pena de enfraquecimento das reivindicagdes.

2 FRASER, N. 2008. Redistribuicdo, reconhecimento e participagao: por uma concepgao
integrada da justica. In: D. IKAWA; F. PIOVESAN; D. SARMENTO (coord.). Igualdade,
Diferenga e Direitos Humanos. Rio de Janeiro, Lumen Juris, p. 172-191.

3 FACIO, Alda. Com los lentes del género se ve outra justicia. EI Otro Derecho,
n. 28, Jul. 2002. ILSA, Bogota D.C., Colombia.

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 - Nimero 1, janeiro a junho 2022




Na terceira onda dos movimentos feministas ja se vé a abordagem
a conceitos de diversidade, pluralismo e interseccionalidade. Nesse contexto,
com a insergdo de questdes raciais e de classe, foi possivel universalizar
as questdes de género e compreender que 0 racismo é determinante como
meio de opressao, ja que reforca a invisibilidade da mulher negra e impede
sua mobilidade social.

A ativista feminista americana Bell Hooks ja alertava para o
apagamento das mulheres negras nos movimentos feministas, cujo
protagonismo era destinado, em sua grande maioria, as mulheres brancas
de classe média“.

Da mesma forma, a professora Kimberle Crenshaw afirma que sé
com a interseccionalidade € possivel, a0 mesmo tempo, incluir questdes
raciais nos debates sobre género e direitos humanos assim como incluir
questdes de género nos debates sobre raga e direitos humanos®.

Nesse cenario, a autora acrescenta que, enquanto no passado
a diferenga entre homens e mulheres serviu de suporte para naturalizar a
desigualdade de género, hoje ja ndo pode mais ser usada com tal justificativa.
Ao contrario, o conceito da diferenga deve ser utilizado para provocar o debate,
trazer reflexdes e introduzir o discurso de género aos direitos humanos®.

Assim, verifica-se que que a aplicagdo do principio da igualdade
de forma plena - tratar os desiguais na medida de suas desigualdades -
implica no reconhecimento da diferenca. Dentro da perspectiva de género é
possivel se pensar em novas formas de construgdo de direito, mais justas e
igualitarias.

4 HOOKS, Bell, 1952. O feminismo é para todo mundo: politicas
arrebatadoras. Tradugdo Bhuvi Libanio. 13.ed. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
2020. p. 89 -94.

5 CRENSHAW, Kimberlé. A interseccionalidade na discriminagéo de raga e género. IN:
VV.AA. Cruzamento: raga e género. Brasilia: Unifem, 2004.

6 CRENSHAW, Kimberlé. Documento para o encontro de especialistas
em aspectos da discriminagao racial relativos ao género. Disponivel em:
www.unifem.undp.org/progressww/ (N.R.)
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3 INSTRUMENTOS DE ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA
CONTRA A MULHER

Sé quando se analisa os ideais de igualdade sob o enfoque
identitario, & possivel questionar sobre quais politicas publicas de
enfrentamento a discriminagdo e a violéncia de género estdo sendo
implementadas e quais outras devem ser consideradas.

Fazendo-se uma linha temporal, observa-se que somente no ano
de 1899 foi conferido a mulher o direito de exercer a profissao da advocacia.
Ainda assim, sé com o Estatuto da Mulher Casada de 1962 as mulheres
obtiveram o direito de trabalhar sem prévia autorizag&o do marido.

Vale ressaltar que pelo Cédigo Civil de 1916 as mulheres
eram consideradas, juridicamente, como incapazes, cabendo ao homem
(pai ou marido) o poder de tomar todas as decisdes familiares, inclusive
patrimoniais. Invisiveis e anuladas em suas vontades, a mulher ndo tinha
sequer direito de romper com suas relagbes afetivas, ja que a Lei do
Divércio sé foi aprovada no ano de 1977.

No campo penal néo foi diferente. Basta lembrar que o revogado
inciso VIII do artigo 107 do Codigo Penal de 1940 previa a extingdo da
punibilidade nos crimes contra os costumes (estupro, atentado violento ao
pudor; posse sexual mediante fraude, atentado ao pudor mediante fraude,
sedugao, corrupgao de menores e rapto) se a vitima contraisse casamento
com terceiro.

Compreendia-se o0 casamento como “reparagdo” ao mal sofrido,
de modo que, ao casar, a “honra” da mulher violada sexualmente nédo
estaria mais em discussao e, por consequéncia, nao teria relevancia penal.

Além disso, o ordenamento penal previa, como elemento
normativo do tipo, o conceito de “mulher honesta” em vérios dispositivos
legais, como por exemplo, crimes de posse sexual mediante fraude (art.
215 do CP), atentado ao pudor mediante fraude (art. 216 do CP) e rapto
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violento ou mediante fraude (art. 219 do CP). Acrescenta-se que, no crime
de posse sexual mediante fraude, a pena era maior se cometido contra
mulher virgem (artigo 215, paragrafo unico do CP).

A invisibilidade da mulher como sujeito de direito permitia que
conceitos de moralidade, honestidade e reputacdo sobrepusessem a
vontade estatal de punir quem violasse o ordenamento juridico. Da mesma
forma, dificultava a mulher o seu acesso a justica, uma vez que para aquelas
que ndo fossem consideradas “honestas”, dentro do conceito moral do
sistema patriarcal, a lei ndo conferia protegao juridico-penal a certos crimes
tipificados no ordenamento juridico.

Somente no ano de 2005 os artigos supracitados foram revogados
por intermédio de uma reforma do Cédigo Penal. E com o advento da
Lei Maria da Penha no ano seguinte (Lei 11.340/2006) — e da Lei do
Feminicidio, em 2015 (Lei 13.104/2015) — é possivel dizer que o Brasil deu
passos relevantes para institucionalizagéo das politicas de enfrentamento
a violéncia doméstica e familiar.

No plano internacional, gracas aos movimentos feministas que
vinham sendo articulados no decorrer dos anos, adotou-se, em 1979, a
Convencéo das Nagdes Unidas sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de
Discriminag&o contra as Mulheres.

Segundo a professora Flavia Piovesan, esta convencao recebeu
sensiveis reservas por parte dos Estados signatarios no que tange a
igualdade das mulheres, por discordarem da abordagem da convengao
com relagao aos direitos que Ihe foram conferidos, em especial no tocante
ao ambito familiar. Para a autora, a resisténcia dos paises deveu-se,
sobremodo, ao pensamento sistémico patriarcal de que a mulher deve se
limitar a ocupar unicamente os espagos domésticos’.

7 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos das Mulheres. R. EMERUJ, Rio de Janeiro, v.
15, n. 57 (Edicao Especial), p. 76-77, jan./mar. 201
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De igual forma, merece destaque a Conferéncia Mundial sobre
Direitos Humanos de Viena, em 1993, que, expressamente, reconheceu a
escalada da discriminag&o e violéncia sofridas pelas mulheres e conferiu
prioridade a protegao de seus direitos pela comunidade internacional.

Nessa esteira, a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir
e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher (Convencao de Belém do Para), de
1994, sedimenta o reconhecimento das questdes de género, ao reconhecer
que a violéncia contra a mulher constitui violagéo aos direitos humanos. A
Convencdo do Para ainda foi além: conceituou violéncia, previu direitos e
elencou politicas publicas de prote¢do aos direitos das mulheres.

De igual forma, ndo se pode olvidar as recomendagdes previstas
pela Convengao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagéo
contra a Mulher (CEDAW) destinadas aos paises signatarios, as quais
trazem relevantes inovagdes no tocante a violéncia de género.

E qual a importancia desses instrumentos no cenario
internacional? Deve-se ao fato de que a violéncia contra a mulher é
fendbmeno social dindmico e galopante que implica, necessariamente, em
grave violagdo de direitos humanos e, em razao disso, revela a necessidade
do comprometimento da comunidade internacional ao seu enfrentamento.
4 Igualdade, violéncia contra a mulher e feminicidio

No ano de 2010, foi realizada a Pesquisa Mulheres Brasileiras
nos Espagos Publico e Privado (Fundagdo Perseu Abramo/Sesc, 2010),
tendo sido coletadas as opinides de 2.365 mulheres e 1.181 homens, com
mais de 15 anos de idade, abrangendo 25 unidades da federagéo de areas
urbanas e rurais®.

8 Disponivel em https:/fpabramo.org.br/publicacoes/publicacao/pesquisa-mulheres-
brasileiras-e-genero-nos-espacos-publico-e-privado-2010/

Disponivel em  https://dossies.agenciapatriciagalvao.org.br/dados-e-fontes/pesquisa/
pesquisa-mulheres-brasileiras-nos-espacos-publico-e-privado-fundacao-perseu-
abramosesc-2010/
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De acordo com a referida pesquisa, constatou-se que cinco
mulheres sdo espancadas a cada 02 minutos no Brasil e que o parceiro
(marido ou namorado) seria o responsavel por mais de 80% dos casos
reportados.

Segundo o0 Mapa de Violéncia 2015° registrou-se, no ano de
2013, uma taxa de 4,8 homicidios por 100 mil mulheres, o que situou o
Brasil na 52 posigao internacional de violéncia contra as mulheres, dentre
83 paises do mundo.

O Estudo revelou, ainda, que no ano de 2013, foram vitimadas
4.762 mulheres. Desse numero, constatou-se que 1.583 dessas mulheres
foram mortas por seus parceiros ou ex-parceiros, representando 33,2% do
total de homicidios femininos desse mesmo ano.

De acordo com o Atlas da Violéncia 2021'°, 3.737 mulheres foram
assassinadas no Brasil no ano de 2019, em decorréncia tanto de violéncia
domeéstica ou familiar quanto em razéo de violéncia urbana.

O Estudo constatou, ainda, que desse percentual, 66% das
mulheres assassinadas no Brasil eram negras, de modo que enquanto a
taxa de homicidios de mulheres nao negras foi de 2,5, a mesma taxa para
as mulheres negras foi de 4,1. Segundo a pesquisa, isso significa que o
risco de uma mulher negra ser vitima de homicidio é 1,7 vezes maior do
que o de uma mulher ndo negra.

Verifica-se que os estudos anteriores ja apontavam para o fato de
queasmulheres negras configuramamaioriadentre as vitimas assassinadas.
A esse respeito, o Atlas de Violéncia menciona, expressamente, que desde
0 ano de 2009, a taxa de mortalidade de mulheres negras era 48,5%
superior a de mulheres nao negras, e em 2019 essa taxa passou a ser
65,8% superior a de ndo negras. Pelo que se observa, existe, dentre as
vitimas assassinadas, um perfil preferencial.

9  Disponivel  em http://www.onumulheres.org.br/wp-content/uploads/2016/04/
MapaViolencia_2015_mulheres.pdf
10  Disponivel em https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/publicacoes
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Apesquisarevelouque,em2019, foramregistrados 1.246 homicidios
de mulheres ocorridos no interior de suas residéncias, o que representa 33,3%
do total de mortes violentas de mulheres registradas. Destaca-se, ainda, que
este percentual é proximo da proporgéo de feminicidios em relagéo ao total
de homicidios femininos registrados pelas Policias Civis no mesmo ano.

Além disso, constatou-se que os homicidios de mulheres ocorridas
nas residéncias cresceram cerca de 10,6% entre os anos de 2009 e 2019.

N&o é novidade que a maioria dos crimes de feminicidios ocorrem,
de fato, no interior das residéncias. Tanto que a ONU ja anunciou que o0
lugar mais perigoso para as mulheres sdo seus proprios lares, fato que se
agravou com a pandemia do Covid-19, em razéo da obrigatoriedade do
isolamento social e da dificuldade de acesso aos servigos de protecdo™.

E quais 0os mecanismos criados para se combater essa violéncia
de género?

Em 1985 foi criada a primeira delegacia da mulher no Brasil,
influenciada pelo crescimento dos movimentos feministas, bem como pela
redemocratizagéo do Estado ap6s quase duas décadas de ditatura militar.

Ja se reconhecia, ainda que sutiimente, que a violéncia contra a
mulher era uma questao real e que era necessaria a adogdo de politicas
publicas para atender essa demanda.

Contudo, ainda néo se discutia a questao de género como uma
situacdo grave e merecedora de agdes politicas especificas, de modo
que, apesar da ideia da criacdo da delegacia da mulher ter sido replicada
em varios Estados da federagdo, ndo se havia uma preocupagdo em
levantamento de dados, realizag&o de pesquisas e nem de capacitagao de
policiais a partir de uma perspectiva de género.

No Estudo do mapeamento das delegacias da mulher no Brasil'?,
constatou-se ndo s6 a caréncia de recursos humanos, material e financeiro

11 Acessivel em http://www.onumulheres.org.br/covid-19/
12 Acessivel em https://www12.senado.leg.br/institucional/omv/entenda-a-violencia/pdfs/
mapeamento-das-delegacias-da-mulher-no-brasil
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dessas delegacias, mas também a pouca disponibilidade de cursos de
capacitagao e preparagéo destinados aos policiais. De igual forma, ndo ha
dados sobre os eventuais impactos desses cursos nas vidas das mulheres
policiais, uma vez que muitas delas também sofrem discriminagdo de
género no local de trabalho e violéncia em seus lares.

E qual a relevancia das delegacias das mulheres para o
enfrentamento da violéncia contra a mulher? A delegacia é o primeiro
contato da vitima que se encoraja em denunciar o agressor.

Sabe-se que a mulher, mesmo vitima de violéncia doméstica
e familiar, tém dificuldades de denunciar seu agressor por inimeros
motivos pelos quais ndo se pode julgé-la, sob pena de aumentar o estigma
e a culpabilizagdo da vitima. Seja por medo, vergonha, dependéncia
emocional/financeira ou quaisquer outras razées, também ha o medo de ser
descredibilizada pelas pessoas € a crenga na impunidade de seu agressor.

Quando a vitima se reveste de coragem e determinagéo para
denunciar seu agressor, o primeiro local onde ela se dirige é para as
instituicdes policiais, local onde ela precisa ter voz e se sentir acolhida.

Emrazao disso, € de sumaimportancia que as institui¢des policiais
estejam suficientemente estruturadas para receber essas mulheres, com
profissionais capacitados na escuta e no acolhimento.

No ano de 2006 entrou em vigor a Lei Maria da Penha (Lei
11.340/06), que teve origem ap6s uma provocagdo da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos da OEA que considerou que o pais
nao dispunha de mecanismos suficientes de enfrentamento a pratica de
violéncia doméstica contra a mulher.

E bom lembrar que a referida Lei ¢ um marco na violéncia de
género, uma vez que prevé diversos mecanismos para coibir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, além de se mostrar mais combativa e
ostensiva, considerando que antes da promulgacao da referida lei, o crime
de violéncia contra a mulher era considerado de menor potencial ofensivo.
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Quase uma década depois, em 2015, foi tipificado o crime de
feminicidio, qual seja, o homicidio de mulheres praticados no contexto
discriminatério de género.

Nao se pode olvidar que o assassinato de mulheres por seus
companheiros era chamado, comumente, de crimes passionais, 0 que
contribuia ndo s6 para a romantizagdo da circunstancia em que esses
crimes eram cometidos — j& que ligados aos sentimentos de paix&o e amor
- mas também refor¢ava a ideia de que a relagdo amorosa era privativa e
particular do casal e s a eles interessava.

Em decorréncia disso, foi amplamente aceito e acolhido nos
Tribunais a tese da “legitima defesa da honra”, situagéo em que a relevancia
da conduta criminosa passava para a esfera de atuagao da vitima, de modo
que a depender de alguma conduta tida por odiosa praticada pela vitima
— por exemplo, adultério — o agressor estaria legitimado e autorizado a
defender sua honra pessoal, inclusive através do homicidio.

Em margo de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao julgar
uma Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF 779),
firmou entendimento de que a tese da legitima defesa da honra seria
inconstitucional, por violar os principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana, da protecao a vida e da igualdade de género.

Na ocasiéo, reconheceu a Corte Suprema que a referida tese
argumentativa configura institucionalizagéo da desigualdade entre homens
e mulheres e de toleréncia e naturalizagao da violéncia doméstica.

Como se V&, ndo se pode falar em igualdade de género sem
antes reconhecer que é justamente a desigualdade que fomenta a violéncia
contra a mulher. Todavia, a igualdade tem status constitucional, & principio
basilar e fundamental, sua valoragdo e importancia sdo incontestes. A
ordem constitucional brasileira reconhece a necessidade de se estabelecer
uma sociedade igualitaria.
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Com didlogo e comprometimento, é possivel transformar a
previsdo principioldgica em agdes afirmativas € em mecanismos de
enfrentamento com potencialidade para desnaturalizar a discriminagéo de
género.

CONSIDERAGOES FINAIS

O principio da igualdade possui duas vertentes: formal e material. A
primeira reduz a ideia de que todos s&o iguais perante a lei. Ja a igualdade
no sentido material é aquela que busca promover a igualdade a todos com
o0 reconhecimento da heterogeneidade dos grupos sociais.

No decorrer dos anos, em especial no momento pos-guerra, passou
a existir um diélogo entre a igualdade substancial e o reconhecimento da
diferenga, uma vez sé ser possivel equalizar desigualdades existentes
entre determinados grupos sociais quando se reconhece a necessidade de
se valorar as particularidades especificas de cada grupo.

O ideal de igualdade nédo pode ser estudado de forma genérica
e abstrata, sob pena de se esvazid-lo. Dentro de um sistema patriarcal,
homens e mulheres ndo possuem o mesmo Viés igualitario, e € por esta
razdo que ndo ha como se falar em aplicar o principio constitucional da
igualdade de forma plena sem se levar em conta as questdes identitérias.

No ambito internacional, a violéncia contra a mulher ja foi
reconhecida como grave violagao de direitos humanos e no Brasil este
fendbmeno social sé tem aumentado com o passar dos anos. Isto reforca
a necessidade de se implementar politicas publicas de enfrentamento a
discriminagéo e a violéncia de género e a adogéo de acbes afirmativas,
tudo isso visando se estabelecer uma sociedade justa, plural e igualitéria.
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RESUMO

Este texto trata da arguicdo de inconstitucionalidade que é prevista no
artigo 97 da Constituicdo, bem como nos artigos 948, 949 e 950 do CPC.
O procedimento em questdo é um modo de colocar a prova e monitorar a
constitucionalidade de leis e atos normativos do poder publico.

Palavras-Chave: Incidente. Questédo prejudicial. Inconstitucionalidade

ABSTRACT

This text deals with the claim of unconstitutionality which is provided for in
article 97 of the Constitution of the Federative Republico of Brazil, as well
as in articles 948, 949 and 950 of the Brazilian Code of Civil Procedure.
The procedure in question is a way of challenging and monitoring the
constitutionality of laws and regulatory acts of the government. .

Keywords: Incident. Harmful issue. Unconstitutionality.

1 GENERALIDADES: UNIDADE E SISTEMA

O Direito, considerado objetivamente, € um conjunto de normas
reguladoras da vida em sociedade. Estes padrdes de comportamento
ndo sdo criados de forma desconectada, mas, ao revés, sdo elaborados
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articuladamente, dentro de um sentido unitario e sistémico, em perfeita
sintonia e completa subordinagao a Constituicdo. Quando, eventualmente,
surgir, no interior do sistema juridico, lei ou outro ato normativo do Poder
Publico em desconformidade com norma ou principio de magnitude
constitucional, serdo chamados a intervir os instrumentos de fiscalizagdo
de constitucionalidade das leis.

2 FORMULAGAO INICIAL: MODELOS DE FISCALIZACAO
DE CONSTITUCIONALIDADE

O sistema de controle judicial de constitucionalidade das leis e
demais atos normativos do Poder Publico é passivel de comportar varias
formas de exercicio. Asaber: (i) a agdo direta de inconstitucionalidade (artigo
102, inciso |, alineas “a” e “p”, e artigo 103 da CR); (ii) a acdo declaratdria
de constitucionalidade (artigo 102, inciso |, alinea “a”, e § 2°, e artigo 103);
(iii) o recurso extraordinario (artigo 102, inciso lll, da CR); (iv) o incidente
de arguicdo de inconstitucionalidade (artigo 97, da CR, e artigos 948, 949 e
950 do NCPC); (v) a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental
(artigo 102, § 1°, da CR); (vi) a agao de inconstitucionalidade por omisséo
(artigo 103, § 2°, da CR); e (vii) 0 mandado de injungao (artigos 5°, LXXI, e
102, inciso |, alinea “q”, da CR).

3 PRIMEIRA APROXIMAGAO:
3.1Controle Concentrado ou Abstrato e Controle difuso ou incidental

Uma primeira aproximagao com o objeto deste estudo passa pelo
especial relevo que se empresta a duas modalidades de fiscalizagao de

constitucionalidade: a principal (principaliter) e a incidental (incidenter
tantum). A primeira, também chamada de abstrata e concentrada, é
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exercida por agéo judicial autbnoma, de competéncia do Supremo Tribunal
Federal' ou dos Tribunais de Justica dos Estados?, na qual a alegagéo de
inconstitucionalidade é elevada a questao principal®, inico e exclusivo*
objeto do processo, sem relagao de subordinagdo a qualquer outro feito®.
A segunda, também conhecida por concreta e difusa, surge como uma
questdo prejudicial ao enfrentamento do mérito da causa principal®. Pode
ser exercida pelo juizo “a quo” e pelo juizo “ad quem”. No primeiro grau
de jurisdicdo, o juiz pode, de oficio ou a requerimento, sem submeter-se
a regime especifico, por ocasido da prolacdo da sentenca, cientificadas
previamente as partes litigantes’, afastar a aplicacdo da lei ou de ato do
Poder Publico, quando verificar a sua desconformidade com a Lei Maior®.

1 Competeao STF processarejulgar, originariamente, aagao diretade inconstitucionalidade
de lei ou ato normativo federal ou estadual (artigo 102, inciso |, alinea “a”, da CR).

2 Leoncy, Léo Ferreira. Controle de Constitucionalidade Estadual. Editora
Saraiva. Sao Paulo, 2007, para quem “o controle de constitucionalidade por via de a¢éo
direta nos Estados ocorre, assim, a partir do contraste entre leis ou atos normativos
estaduais ou municipais e a Constituicdo Estadual” (pag. 84).

3 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Inconstitucionalidade e
Garantia da Constituigdo. Tomo VI, 32 Edigdo Coimbra Editora. 2008, pag. 57

4 Moreira, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Codigo de Processo Civil,
Volume V, 112 Edigéo. Editora Forense, pag. 30.

5 Barbi, CelsoAgricola. Acdo Declaratoria Principal e Incidental. Editora Forense.
72 Edigéo. Rio de Janeiro, 1996, para quem o controle abstrato é exercido através de uma
“acdo judicial com a finalidade especifica de examinar a constitucionalidade da lei, sem
que nenhuma relag&o juridica esteja em discussdo. Se declarada a inconstitucionalidade,
a agdo tera como resultado a anulagao da lei, ato este que, evidentemente, prevalecera
erga omnes, pois a lei deixou de ter validade. Assim, uma Unica deciso resolvera
definitivamente a questdo” (pag. 144).

6 Pelo sistema difuso ou incidental “quando, no curso de qualquer ag&o judicial, pretender
uma das partes a aplicagdo de uma lei, para regular a relagéo juridica em discussao,
podera o outro contendor defender-se dessa pretenséo, alegando a inconstitucionalidade
da mencionada lei. Se procedente a alegagao, a lei ndo sera aplicada pelo juiz a relagéo
juridica em litigio”, com eficacia inter partes. (Barbi, Celso Agricola, Obra citada, pag.
144).

7 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigdo, com base em fundamento
a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio (NCPC).

8 Streck, Lénio Luiz. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Obra coletiva.
Saraiva, 2016, pag. 1228.
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Também os tribunais de segundo grau de jurisdi¢cdo exercem o
controle difuso ou incidental de constitucionalidade, por meio do denominado
incidente de argui¢ao de inconstitucionalidade, que encontra consagragéo
no artigo 97 da CR, bem como nos artigos 948, 949 e 950 do CPC.

Muitas s@o as argui¢des de inconstitucionalidade em
tramitag&o no Orgéo Especial do TJPE. Despertou particular
interesse o julgamento de 06 de agosto de 2019, quando
o Orgao Especial, sob a relatoria do Des. Fabio Eugénio
Dantas de Oliveira Lima, acolheu o incidente de arguigao
de inconstitucionalidade na apelagdo n® 405737-0, para
declarar que o artigo 1° da Lei Estadual n° 14.689/2012,
padecia de inconstitucionalidade por malferir os artigos
21, VIII, 22, VII, e 192 da Carta Maior. O aludido julgado
concluiu, por maioria absoluta, que o legislador estadual
néo poderia proibir a cobranga de taxas de abertura de
crédito ou confecgdo de cadastros ou quaisquer outras
tarifas, implicitas ou explicitas, de qualquer nomenclatura,
que caracterizem despesas acessoOrias ao consumidor
na compra de bens moveis, imdveis e semoventes no
ambito do Estado de Pernambuco, tampouco determinar
a devolugdo em dobro do valor pago a esse titulo, por
usurpar a competéncia exclusiva da Uni@o para legislar
sobre 0 assunto.

4 O INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE

4.1 ENUNCIADO

Assentes essas nogOes, e no que agora interessa, cumpre
examinar, com algum pormenor, a arguicdo de inconstitucionalidade,
enquanto incidente processual provocado perante o segundo grau de
jurisdicdo, como questédo prejudicial do julgamento de recurso, de acao de

competéncia originaria ou de remessa necessaria.
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5 CABIMENTO

Quando, durante a tramitagdo de processo judicial perante o
tribunal, a norma juridica que fundamentar a pretensdo deduzida em
Juizo for acoimada de inconstitucional — seja em sede de recurso, de
reexame necessario ou de acdo de competéncia originaria do tribunal -
tera cabimento o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade. Assim,
em sendo apontada, no curso do processo, a desconformidade com a
Constituicdo, da norma que ampara o pedido inicial, surge uma questdo
de natureza incidental, que constitui premissa essencial da conclusao da
causa.

Em boa verdade, pode-se dizer que o cabimento do incidente
de arguicdo de inconstitucionalidade estd condicionado a presencga
concorrente de alguns requisitos especificos de admissibilidade, a saber:
(i) Ha que tramitar algum feito perante o tribunal; (ii) Ha que ser agitada, até
mesmo de oficio, a inconstitucionalidade da lei ou de outro ato normativo
que fundamente a pretensdo; (ii) Ha que poder estar devidamente
fundamentada, ante a impossibilidade de alegagdo genérica®; e (iv) Ha
que constituir a argui¢do de inconstitucionalidade, uma premissa essencial
da conclusdo da causa. O requisito negativo é o da inexisténcia de
pronunciamento anterior do tribunal pleno ou do érgéo especial, ou, ainda,
do plenario do Supremo Tribunal Federal, sobre a questéo constitucional

agitada.

Embora seja exigivel a adequada fundamentagéo, importa
anotar que, por se tratar de matéria insuscetivel de
preclusdo, qualquer dos legitimados (cf. item 7) podera
providenciar a sanagao do defeito, agregando a suscitagéo
genérica do incidente, os argumentos atinentes a eventual
desconformidade da norma com o texto constitucional tido
como violado.

9 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado. Editora
Revista dos Tribunais. 52 edigdo, 2017. Nota ao artigo 948, pag. 1380.
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Oincidente de que aqui se cuida, na licdo professada por Canatilho
‘deve ter por objeto normas que tenham de ser aplicadas na
causa, como ratio decidendi e ndo como obter dictum da
decisdo recorrida™

6 COMPETENCIA

Reconhece-se ao 6rgéo fracionario perante o qual vier a ser
suscitado oincidente de inconstitucionalidade de lei ou de outro ato normativo
do poder publico, competéncia para apreciar-lhe o cabimento, podendo,
pois, nessa linha de raciocinio, rejeita-lo por inadmissibilidade, ou mesmo
por improcedéncia. Nega-se-lhe, todavia, por imperativo constitucional,
competéncia para declarar a inconstitucionalidade respectiva, pois, s6 ao
tribunal pleno, ou ao 6rgdo especial, onde houver, por maioria absoluta de
votos, competira a declaragdo da inconstitucionalidade (artigo 97, da CR).

Sumariem-se os passos de José Carlos Barbosa Moreira,
para quem o incidente de arguig&o de inconstitucionalidade
poderd ser considerado, pelo 6rgdo fracionério,
inadmissivel ou improcedente. Sera inadmissivel em duas
situagdes: (a) quando referir a ato que ndo seja do poder
publico; e (b) quando a arguigéo for impertinente, ou seja,
quando disser respeito a lei ou outro ato de que néao
dependa a decisao sobre o recurso ou a causa
A arguicéo sera, todavia, improcedente, quando n&o se
reconhecer a alegada incompatibilidade entre a
lei ou outro ato e a Constituicao?

10 Canotilho, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituigéo.
Almedina, 72 Edi¢do. Coimbra, pag. 987.

11 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Editora
Forense, vol. V, 72 edic&o, 1998, pag. 40)
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7 OPORTUNIDADE E LEGITIMAGAO

Agiu bem o legislador ao deixar em aberto 0 momento para a
provocacgao do incidente. O incidente de arguicdo de inconstitucionalidade
pode, assim, ser suscitado a todo tempo, desde que antes da proclamacao
do resultado do julgamento do recurso, da agao de competéncia originaria
ou do reexame obrigatdrio, pois, como é cedigo, em matéria de fiscalizagao
de constitucionalidade, de preclusao nédo se cogita.

Tem legitimidade para provocar o incidente processual qualquer
das partes litigantes, incluindo os terceiros intervenientes, o Ministério
Publico, como parte ou fiscal da ordem juridica, e a Defensoria Publica,
para além de poder ser suscitado, igualmente, de oficio, na propria sesséo
de julgamento, pelo Relator ou por qualquer outro julgador integrante do
érgao colegiado competente para julgar a causa principal™

8 CONTRADITORIO

Art. 948. Arguida, em controle difuso, ainconstitucionalidade
de lei ou de ato normativo do poder publico, o relator, apds
ouvir o Ministério Publico e as partes, submetera a questdo
a turma ou a camara a qual competir o conhecimento do
processo.

O compulsar da lei processual revela que, tdo logo seja provocado
oincidente nasegundainstancia, orelator deveraouviras partes e o Ministério
Publico (artigo 948), dispensada, por 6bvio, a intimagao do suscitante para
falar a respeito da sua prépria argui¢do. O incidente processual de arguicao
de inconstitucionalidade, agitado no segundo grau de jurisdigéo, acarreta o
sobrestamento do feito, colhendo-se, obrigatoriamente, na sequéncia, sob
pena de nulidade absoluta, o pronunciamento das partes e do Ministério
Publico. Convém notar, todavia, que a lei processual atinente a espécie

12 Nesse sentido, NEVES. Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de Processo Civil
Comentado. Editora JusPodivm. 2016. Nota 2 ao artigo 948, pag. 1542.
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nao assinalou, em especifico, prazo para os interessados manifestarem-se
sobre o incidente processual. Isso chama a intervir o comando geral contido
no artigo 218, §§ 1° e 3° do CPC, em ordem a ensejar a possibilidade de
o relator fixar prazo judicial, levando em conta a complexidade do tema,
ou, ndo o fazendo, considerar-se o0 prazo de 5 (cinco) dias Uteis para o
pronunciamento das partes — sendo contado em dobro para o Ministério
Publico (artigo 180 do CPC), e para os litisconsortes que tiverem diferentes
procuradores de escritorios de advocacia distintos (artigo 229 do CPC) - se
outro ndo estiver determinado no regimento interno do tribunal.

Escusado acrescentar que, no caso de o incidente vir a ser
suscitado durante a sesséo, cabera ao presidente do 6rgéo converter o
julgamento em diligéncia para permitir que se estabele¢a o contraditério de
que trata o artigo 948, do CPC. Assim, observado o contraditorio, 0 passo
subsequente nao oferece dificuldades. Apds o decurso do prazo, tendo ou
nao sido formalizada a manifestagao dos interessados, o relator submetera
a questéo prejudicial a turma, a camara, a se¢ao, ou ao grupo de camaras
ao qual competir o julgamento do processo principal, para 0 exame do

cabimento do incidente.

No caso de Pernambuco, o Ministério Publico sera ouvido
no prazo proprio de 30 (frinta) dias Uteis, enquanto as
partes terdo o prazo comum de 15 (quinze) dias Uteis,
segundo dispde o artigo 233, do Regimento interno do
Tribunal de Justica.

Note-se que o legislador empregou forga imperativa ao preceito,
quando compeliu o relator a submeter a questdo prejudicial a superior
consideracdo do 6rgao colegiado fracionario, o que torna insufragavel o
entendimento doutrinario segundo o qual o relator podera rejeitar, por meio
de decis@o monocratica, o incidente de inconstitucionalidade.

Daniel Amorim Assumpgao Neves toma posi¢éo, quando
admite que o relator rejeite, unipessoalmente, o incidente de

13 Neves, Daniel Amorim Assumpg&o. Novo Cdodigo de Processo Civil Comentado
artigo por artigo. Editora Jus Podivm, 2016, Nota 3 ao artigo 948, pag. 1543.
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arguicao de inconstitucionalidade na hipdtese estampada
no artigo 949, paragrafo Unico, do CPC. E dizer, quando
a questéo constitucional agitada ja houver sido apreciada
pelo tribunal pleno ou pelo érgéo especial do tribunal local,
ou, ainda, pelo plenario do STF.

Sem embargo do peso dos argumentos e do prestigio de quem
0S emprega, quer parece inaceitavel a rejeigdo monocratica do incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade, por duas razdes: (i) a norma é cogente
quando impde que 0 exame prévio da questdo prejudicial seja realizado
pelo Juizo natural, que é o drgéo colegiado (Artigos 948, caput, e 949,
paragrafo unico, ambos do CPC); e porque (i) os demais integrantes
do 6rgao fracionario podem néo ter o mesmo entendimento do relator, a
eles competindo, inclusive, se disso for 0 caso, na sesséo de julgamento,
proceder a eventual distingdo entre a questao ja decidida anteriormente pelo
tribunal pleno ou pelo 6rgao especial, e a questao prejudicial provocada no
incidente™

Deve-se ter presente, contudo, que, qualquer deciséo monocratica
exarada pelo relator, para inadmitir ou rejeitar o incidente de arguicéo de
inconstitucionalidade, dara ensanchas a interposigéo do recurso de Agravo
interno, nos termos do artigo 1021 do NCPC, visando chamar a intervir os
demais integrantes do 6rgao colegiado™

14 Em 09 de dezembro de 2010, o Orgdo Especial do Tribunal de Justica do
Estado de Pernambuco acolheu arguicdo de inconstitucionalidade na apelagéo n°
0000722.88.2018.8.17.2480, da relatoria do Des. Erik de Sousa Dantas Simdes, para,
em consequéncia, dando interpretagdo conforme a Constitui¢do, a luz dos principios
da razoabilidade, proporcionalidade e da isonomia, declarar a inconstitucionalidade da
expressao “retroagindo os efeitos a data da decisdo concessiva”, contida no art. 16, da
LC 35/2013, bem como do seu respectivo paragrafo Unico, além da expresséo “que tera
efeitos apenas apos a decisdo concessiva’, inserida no art. 1° da LC 26/2010, do Municipio
de Caruaru. Entendeu-se, na oportunidade, que os aludidos dispositivos, ao elegerem
a data da decisdo concessiva como marco inicial dos efeitos juridicos e financeiros do
direito a progresséo na carreira do servidor municipal, em detrimento da data do efetivo
requerimento, vulneraram os principios constitucionais da impessoalidade e da isonomia,
e, reflexamente, os principios da moralidade e da razoabilidade (artigos 5°, caput e inciso
LIV, e 37, caput, da Constituicdo da Republica).

15 Em 30 de maio de 2022, o Des. Mauro Alencar de Barros, integrante do Orgéo Especial
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9 FASES DO JULGAMENTO: ETAPAS DISTINTAS

9.1 REJEICAO DO INCIDENTE PELO ORGAO
FRACIONARIO

Art. 949. Se a arguicéo for: | — Rejeitada, prosseguira o
julgamento; Il — Acolhida, a questdo serd submetida ao
plenario do tribunal ou ao seu érgao especial, onde houver.
Paragrafo Unico. Os 6rgéos fracionarios dos tribunais néo
submeterdo ao plenario ou ao 6rgéo especial a arguicao
de inconstitucionalidade quando j& houver pronunciamento
destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal sobre
a questao.

Por for¢a do disposto no inciso | do artigo 949 do NCPC, pode o
6rgéo fracionario rejeitar o incidente de arguigéo de inconstitucionalidade.
N&o seria desarrazoado aclarar que, por seis ordens de razdes, podera o
orgao fracionario rejeitar ou inadmitir oincidente. Asaber: (i) quando entender
que a lei ou o ato normativo do poder publico afrontado é constitucional; (ii)
quando inexistir processo em tramitagdo no tribunal; (iii) quando concluir
que a lei ou outro ato normativo acoimado de inconstitucional é desinfluente
para o julgamento da causa; (iv) quando a inconstitucionalidade indicada
ja houver sido apreciada pelo tribunal pleno, ou 6rgao especial, ou, ainda,
pelo plenario do Supremo Tribunal Federal; (v) quando o ato inquinado
de inconstitucional n&o emanar do poder publico; e, ainda (vi) quando a
auséncia de fundamentagéo verificada na arguigdo nao for suprida por
qualquer dos legitimados para a suscitagdo do incidente.

No particular, retenha-se o essencial: 0 6rgdo fracionério pode
inadmitir ou rejeitar o incidente; ndo pode, todavia, em absoluto, declarar

do Tribunal de Justica do Estado de Pernambuco, decidiu monocraticamente no sentido
de inadmitir, com fundamento no paragrafo Unico do artigo 949 do CPC, o incidente de
arguicdo de inconstitucionalidade na apelagdo n° 0009374-31.2017.8.17.2480, e assim
procedeu porque a questdo suscitada - idéntica a de que trata a nota anterior — j& havia
sido apreciada pelo Orgéo Especial.
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a inconstitucionalidade para deixar de aplicar a norma, no julgamento do
caso concreto. Esta autorizado — nunca sera ocioso repetir — a reconhecer
e declarar a constitucionalidade da norma para, rejeitando o incidente
processual suscitado, julgar a causa principal. Neste Ultimo caso, a
arguicdo de inconstitucionalidade podera ser reexaminada, se disso for o
caso, em outra latitude, a do Supremo Tribunal Federal, com a interposi¢éo
do recurso extraordinario em face do acérdao que julgar o feito. Assim,
rejeitado ou inadmitido o incidente de inconstitucionalidade pelo 6rgao
fracionario de origem, a prossecugéo do feito, com vistas ao julgamento da
causa, € providéncia que se impde (inciso | do artigo 949 CPC).

9.2 ACOLHIMENTO DO INCIDENTE PELO ORGAO
FRACIONARIO

Ao contrario, se 0 6rgao fracionario entender pelo acolhimento
do incidente, suspendera o julgamento, e remetera os autos para o tribunal
pleno, ou para o 6rgao especial, onde houver, a quem competira, por
forca do disposto no artigo 97 do CR, decidir sobre a conformidade ou
nao da norma com a Constitui¢do (inciso Il do artigo 949). Essas decisbes
do ¢rgéo fracionario, de admissdo ou de inadmisséo do incidente de
inconstitucionalidade, proferidas por maioria simples de votos, ndo desafiam
recurso algum, com a ressalva dos embargos de declaragao.

Aqui, um aspecto relevante importa dar por assente: a deciséo
de mérito a ser proferida pelo 6rgéo fracionario no recurso, na agao de
competéncia originaria ou no reexame obrigatério, esta irremediavelmente
condicionada a prévia e indispensavel dilucidacdo, pelo 6rgdo
hierarquicamente superior (tribunal pleno ou 6rgao especial), da questdo
prejudicial inerente a inconstitucionalidade. Por isso é que se suspende o
processo, no segundo grau de jurisdi¢do, quando o julgamento do mérito
da causa tiver por pressuposto o exame prévio de questdo incidental de
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inconstitucionalidade, embora ndo haja regra expressa a determinar a
aludida suspensao.

Ha, em bom rigor, uma vez admitido o incidente, uma divisao
do julgamento em dois capitulos distintos, e muito bem delimitados:
0 primeiro, limitado a resolugdo da questdo prejudicial do controle de
constitucionalidade, a cargo, em exclusivo, do tribunal pleno ou do
orgdo especial; o segundo, que abrange o objeto da causa principal,
incumbindo 6rgdo fracionario, que ndo podera afastar-se do que fora
deliberado pelo érgédo superior, quando do julgamento da questao atinente
a inconstitucionalidade. Assim, a questéo incidental esquematiza-se desta
forma: ao 6rgao fracionario competente para julgar o recurso, a acéo de
competéncia originaria ou a remessa necessaria (Turma, Camara, Segéo
ou Grupo de Camaras), néo é dado declarar a inconstitucionalidade de lei
ou de outro ato normativo do poder publico. Isso porque, de acordo com o
artigo 97 da CR, somente a maioria absoluta do tribunal pleno, ou do 6rgao
especial, onde houver, podera deliberar sobre a inconstitucionalidade
apontada. Alias, a proposito do assunto a Sumula vinculante n°® 10 do STF,
é de clareza solar, quando estabelece que: “viola a clausula de reserva
de plenario (CF, artigo 97) a decisédo de érgéo fracionario de tribunal que,
embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte”
Por seu turno, o tribunal pleno ou o érgéo especial do tribunal limita-se a
decidir a quest&o da inconstitucionalidade, ndo podendo julgar o recurso, o
reexame necessario ou a causa de competéncia originaria.

Numa sintese apertada, pois, pode-se dizer que, admitido o
incidente, os autos serdo trasladados para o 6rgdo superior competente
para julgar a quest&o incidental; enquanto isso, a questao principal ficara
suspensa, a espera do julgamento da questdo prejudicial pelo 6rgdo
colegiado superior. Julgado o incidente de arguicdo de inconstitucionalidade,
0s autos, necessaria e obrigatoriamente, retornaréo para o érgéo de origem,
com vistas a complementagao do julgamento.
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De fato, vé-se, para usar a expressdo de José
Carlos Barbosa Moreira, uma cisdo funcional da
competéncia’®, em ordem a permitir a participacdo de
dois 6rgaos distintos, do mesmo tribunal, no julgamento de
um unico feito. O capitulo da decis&o alusivo a questdo
prejudicial, da competéncia exclusiva do tribunal pleno ou
do 6rgao especial tem natureza constitutivo integrativa,
porquanto, como se fosse um amalgama, albergara o
capitulo principal da demanda, este de atribuigao exclusiva
do érgao fracionario para o qual foi distribuido o recurso, o
reexame obrigatério ou a causa de competéncia originaria
do tribunal.

10 PROCESSAMENTO DO INCIDENTE NO PLENO OU NO
ORGAO ESPECIAL

Art. 950. Remetida copia do Acordéo a todos os juizes, 0
presidente do tribunal designara a sesséo de julgamento.
§1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis
pela edi¢do do ato questionado poderdo manifestar-se no
incidente de inconstitucionalidade se assim o requererem,
observados os prazos e as condigdes previstos no
regimento interno do tribunal. §2° A parte legitimada a
propositura das agdes previstas no art. 103 da Constituicao
Federal podera manifestar-se, por escrito, sobre a questao
constitucional objeto de apreciagdo, no prazo previsto
no regimento interno, sendo-lhe assegurado o direito
de apresentar memoriais ou de requerer a juntada de
documentos. §3° Considerando a relevancia da matéria
e a representatividade dos postulantes, o relator podera
admitir, por despacho irrecorrivel, a manifestacdo de
outros 6rgaos ou entidades.

Admitido o incidente pelo érgéo fracionério de origem, os autos
serao remetidos ao Presidente do Tribunal, a quem cabera determinar a
distribuicdo respectiva para um dos julgadores que compdem o tribunal
pleno ou o drgao especial, de acordo com o regimento interno do tribunal,

16 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Volume V,
7% edicdo, Forense, 1998, pag. 41.
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observando-se a alternatividade, o sorteio eletronico e a publicidade (artigo
930 do NCPC). Conhecido o relator, e recebidos os autos em concluséo,
este passara a dirigir e ordenar o incidente processual no tribunal, inclusive
recepcionando as eventuais manifestagdes das pessoas juridicas de
direito publico, responsaveis pela edigdo do ato impugnado, e das partes
legitimadas a propositura das agdes previstas no artigo 103 da Constituigdo
da Republica, as quais é assegurado o direito de apresentar memoriais
e juntar documentos, observados 0s prazos e as condi¢des previstos no
regimento do tribunal. O relator podera, também, considerando a relevancia
da matéria e a representatividade dos postulantes, admitir, por despacho
irrecorrivel, a manifestagéo de outros 6rgdos ou entidades, como amicus
curiae.

No Regimento interno do Tribunal de Justica do Estado
de Pernambuco ha previsdo expressa no sentido de que,
‘quando a arguicdo se der, incidentalmente,
por ocasido de julgamento no Orgdo Especial,
suspender-se-a o julgamento por sua converséo
em diligéncia, retirando-se o processo da pauta
para deliberagdo do relator sobre a aplicagdo
ou ndo ao caso do disposto no art. 234, I, Il
e IV, bem como para tomada do parecer do
Procurador Geral de Justica no prazo de 30
(trinta) dias uteis” (artigo 236, do RITJPE).

Ultrapassada essa primeira fase procedimental do incidente, o
relator examinara a questao constitucional agitada — nada para além disso
- e pedird dia para julgamento, langando relatorio nos autos, e fazendo
distribuir copia integral do Acord&o proferido pelo 6rgao fracionério, por meio
do qual restou admitido o incidente de argui¢do de inconstitucionalidade.
Ao presidente incumbira, outrossim, designar dia para o julgamento,
ordenando a inclusdo do incidente na pauta respectiva, a ser publicada no
oérgéo oficial, e afixada na entrada da sala em que se realizar a sesséo de
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julgamento, com a observancia do prazo minimo de cinco (5) dias, entre
a data de publicagdo da pauta e a da sessao do efetivo julgamento, tudo
na conformidade com o que esta disposto nos artigos 934, e 935, § 2°, do
CPC.

Na sessao de julgamento, feita a exposigao da causa pelo relator,
0 presidente oportunizara a sustentacdo oral as partes e ao Ministério
Publico, pelo prazo de 15 (quinze) minutos para cada um (artigo 937, inciso
IX do NCPC). Findos os debates, o relator proferira o seu voto, seguindo-se
a discussdo e a tomada dos votos dos demais componentes do colegiado,
nao sendo despiciendo reafirmar, por importante, que a maioria exigida
para a declaragéo de inconstitucionalidade é absoluta e ndo simples. Isso
significa dizer que s6 se declara a inconstitucionalidade com o voto da
metade mais um dos membros do tribunal ou do érgéo especial, e ndo da
metade mais um dos presentes na sessao de julgamento.

Observa-se, na orientacdo do sempre festejado José
Carlos Barbosa Moreira, que, por maioria absoluta,
“entende-se qualquer nimero de votos superior a metade
do numero total de juizes - ndao necessariamente
‘a metade mais um’, como as vezes se afirma: se o 6rgao
se compde de 15 juizes, por exemplo, haverd maioria
absoluta desde que concordes 8 votantes™"”

N&o obtida a maioria absoluta, a inconstitucionalidade ndo sera
declarada. A propdsito do assunto, o Regimento interno do Tribunal de
Justica do Estado de Pernambuco previu que, ndo sendo “alcancada a
maioria absoluta a declaragdo de inconstitucionalidade, estando ausentes
Desembargadores em nimero que possa influir no julgamento, este sera
suspenso a fim de aguardar-se o comparecimento dos ausentes, até que

17 MOREIRA. José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, Volume V,
7% edicdo, Forense, 1998, pag. 45.
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se atinja 0 numero necessario para a decisdo valida” (artigo 244, paragrafo
unico).

11 MATERIA DE ORDEM PUBLICA: IMPOSSIBILIDADE DE
DECISAO SURPRESA

Louva-se em Barbosa Moreira'™ o ensinamento segundo o qual
o tribunal competente ndo esta jungido, preso, atado ao fundamento
expendido no incidente, pelo que pode declarar a inconstitucionalidade da
lei ou de outro ato normativo do poder publico impugnado, por vulneragéo
a outra norma de dignidade constitucional. Para tanto, contudo, ha que
se observar a regra peremptéria prevista nos artigos 9° e 10 do CPC, que
impedem o julgamento com base em fundamento a respeito do qual néo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate
de matéria regida por norma que tutele interesse publico sobre a qual o
tribunal deva decidir de oficio.

O principio do contraditério ndo se limita a oportunizar ao réu
o oferecimento da sua contrariedade, em face do que fora pedido pelo
autor; mas mais, numa acepgdo moderna e mais abrangente do principio
do contraditério, sustenta-se que, durante todo o iter procedimental, em
qualquer fase do processo ou grau de jurisdi¢do, as partes € assegurado

18 Moreira, José Carlos Barbosa. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil,
Editora Forense, Rio de Janeiro, Vol. V, 112 Edi¢do, pag. 47. De fato, “ndo esta o
plenario (ou o 6rgao especial) adstrito aos fundamentos indicados na
arguigao, isto é, a verificar a compatibilidade entre a lei ou o outro ato e
a determinada regra (ou as determinadas regras) da Constituigdo, com
que o arguente afirma existir conflito. A argui¢do pode ter-se fundado na
alegada incompatibilidade entre a lei ou ato e a regra X, e o tribunal declarar
inconstitucional uma ou outro por incompativel com a regra y. Ndo ha que
cogitar de vinculagao do tribunal a uma suposta causa petendi, até porque
a arquigao nao constitui “pedido” em sentido técnico, e as questdes de
direito séo livremente suscitaveis, ex officio, pelos 6rgaos judiciais, na
area em que lhes toque exercer atividade cognitiva”
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o direito de manifestacdo em defesa dos seus interesses, de boa-fé (artigo
5°), com espirito de cooperagéo (artigo 6°), e em igualdade de tratamento
(artigo 7°), buscando influenciar a decisao.

12 CUSTAS E HONORARIOS ADVOCATICIOS

A arguicdo de inconstitucionalidade nao é um processo
autdnomo incidental®. E um incidente processual, consoante restou
definitivamente esclarecido na locucdo “DO INCIDENTE DE ARGUICAO
DE INCONSTITUCIONALIDADE, langada no Capitulo IV do Titulo | do
Livro lll. O incidente ndo ocasionara autuacdo em apartado, devendo,
ao contrario, ser arguido e processado nos préprios autos principais, e,
embora possa provocar acréscimo de atividade jurisdicional, e alteragéo do
procedimento, inclusive com deslocamento para outro 6rgdo mais amplo,
nao havera incidéncia de custas processuais, para além das que ja foram
recolhidas por ocasido da interposigéo do recurso ou da propositura da
acao de competéncia originaria. Todavia, em sendo suscitado o incidente
de arguigao de inconstitucionalidade em sede recursal, o érgéo fracionario,
ao julgar o recurso, podera majorar a verba honorarias advocaticia fixada
anteriormente, considerando o trabalho adicional realizado em grau
recursal, incluindo, para o computo do percentual ou do valor da majoragéo,
a atividade acrescida, desenvolvida pelo advogado em razdo do incidente
processual agitado (artigo 85, § 11 do NCPC).

13 CONCLUSAO DO JULGAMENTO

O pleno ou o érgéo especial, por ocasido do julgamento da
questao prejudicial, podera, como visto anteriormente, adotar uma de

19 DIDIER JR Fredie. e CUNHA Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
Meios de Impugnagao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Editora JusPodivm,
192 edicéo, 2022, pag. 868.
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trés conclusdes diferentes: (a) inadmitir o incidente, ja que ha um duplo
Juizo de admissibilidade (do 6rg&o fracionario e do tribunal pleno ou do
orgéo especial); (b) acolher o incidente para, em consequéncia, declarar
a inconstitucionalidade da lei ou do ato normativo do poder publico,
0 que fara por deciséo irrecorrivel — admitidos apenas os embargos de
declaragao - que projetara os seus efeitos em ordem a vincular os érgaos
fracionarios inferiores; ou (b) rejeitar a arguicdo de inconstitucionalidade,
negando a existéncia da eiva, sendo certo que, em qualquer dos casos,
os autos retornardo ao 6rgao fracionario de origem para o julgamento do
recurso, da acao de competéncia originaria ou do reexame necessario. Tal
conclusdo mais se justifica, quando se tem presente o disposto na Sumula
513, do STF, a teor da qual “A decisdo que enseja a interposic¢do de recurso
ordinario ou extraordinario néo é a do plenario, que resolve o incidente de
inconstitucionalidade, mas a do érgéo (camaras, grupos ou turmas) que
completa o julgamento do feito”.

A proposito do assunto, e chamando a lica a circunstancia de o
incidente de arguicdo de inconstitucionalidade compor o microssistema
de precedentes obrigatorios, Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro
da Cunha, aludindo ao disposto no enunciado n° 513 da sumula da
jurisprudéncia predominante do STF, defendem que “é preciso rever o
entendimento consolidado nesse enunciado da sumula do STF para
admitir o cabimento do recurso extraordinario contra a decisdo
que julgar esse incidente, mesmo que se ftrate de recurso
apenas para discutir a tese juridica da inconstitucionalidade” ®

No caminho conducente a efetividade do processo, avulta a
conveniéncia da néo recorribilidade imediata. Nos incidentes de assungao
de competéncia e de resolugdo de demandas definitivas, o érgéo maior

20 DIDIER JR Fredie. e CUNHA Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil.
Meios de Impugnagao as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Editora JusPodivm,
192 edigdo, 2022, pag. 874.
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para o qual for deslocada a competéncia julgara a causa por inteiro, fixando
a tese juridica sobre a relevante questdo de direito objeto da demanda.
Ja no incidente de arguicdo de inconstitucionalidade, ndo havera deciséo
final, porquanto o seu Unico objeto € a questdo prejudicial que consiste em
saber se a norma juridica tida por inconstitucional, apresenta ou ndo o vicio
indicado. Logo, ainda que ocasione uma cisdo no julgamento da causa,
com o deslocamento para o pleno ou para 0 6rgao especial da questao
prefacial e prejudicial relativa a inconstitucionalidade, com a deciséo
respectiva sendo capaz de produzir efeitos vinculantes para os 6rgdos
fracionarios do tribunal, nos termos do artigo 927, inciso V, do CPC%, o
incidente ndo ensejara o julgamento definitivo do feito, e, bem por isso, ndo
deve se submeter ao crivo imediato da revisdo recursal.

Os julgamentos dos incidentes de assuncdo de competéncia
e de resolugdo de demandas repetitivas, desafiam, em tese, embargos
de declaragdo, recurso especial e recurso extraordinario, conforme
a hipdtese versada. Todavia, o julgamento do incidente de arguigdo
de inconstitucionalidade, pelo tribunal pleno ou pelo 6rgéo especial,
ressalvados os embargos de declaragéo, ndo comporta recurso, por forca
do que estabelece a prefalada Simula n° 513, do STF.

Eis os motivos pelos quais ndo parece razoavel a defesa da
recorribilidade imediata. Admitir recurso do acérdéo proferido pelo tribunal
pleno ou pelo 6rgdo colegiado no ambito do incidente de arguicdo de
inconstitucionalidade, seria contribuir para o diferimento da resolugéo
definitiva do problema levado ao Judiciario.

21 DIDIER JR Fredie. e CUNHA Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual
Civil. Meios de Impugnacéo as decisdes judiciais e processo nos tribunais. Editora
JusPodivm, 192 edi¢éo, 2022, pag. 872
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DOS LIMITES A FUNGIBILIDADE ENTRE OS EMBARGOS
A EXECUCAO E A EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE:
O PAPEL DA JURISPRUDENCIA

Jorge Américo Pereira de Lira

Desembargador do Tribunal de Justica de Pernambuco (TJPE)

RESUMO

O presente estudo propde-se a analisar o contributo da jurisprudéncia na
delimitagdo dos pontos de distingao entre a excegédo de pré-executividade
e 0s embargos a execugao, mas, também, aqueles em que os institutos
se tangenciam. A excegao de pré-executividade é um incidente processual
e forma excepcional de defesa do executado na agdo de execugao fiscal,
para situagdes em que ndo é requerida a produgédo de provas e podem
ser verificados de plano os vicios da execugdo, tratando-se de matérias
cognosciveis de oficio pelo juizo. Por sua vez, a Corte de Uniformizagdo
da Jurisprudéncia Infraconstitucional continua a sustentar o entendimen-
to de que é preciso garantir o juizo para o oferecimento de embargos a
execugao, o que também é um ponto de distingdo em relacdo a excegao
de pré-executividade. Pretende-se, por exemplo, examinar se os embar-
gos a execugao intempestivos poderiam ser recebidos como se fossem
uma excegao de pré-executividade, o que traz implicagdes, inclusive, na
fixacdo dos honoréarios de sucumbéncia. Ademais, sera avaliado se a ga-
rantia do juizo é necessaria mesmo quando os embargos veiculem matéria
que poderia ser arguida por meio de excegao de pré-executividade, para
que seja atribuido efeito suspensivo aqueles, nos termos do artigo 919 do
CPC/2015. Para concluir a digressao acerca dos pontos de distingao e se-
melhancga ou fungibilidade entre os institutos, seré debatido se, mesmo se
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sabendo inviavel a oposi¢ao da excegdo quando houver a necessidade de
dilagao probatoria, seria possivel, eventualmente, ser determinada a com-
plementagao de prova preexistente.

ABSTRACT

This study aims to analyze Jurisprudence’s contribution in delimiting points
of distinction between the motion for advance dismissal of enforcement and
the motion to stay enforcement, but also those in which the institutes are
tangential. The motion for advance dismissal of enforcement is a procedural
incident and distinctive form of defense of the debtor in the action of fiscal
enforcement; for situations in which the production of evidence is not
required and the defects of execution can be verified in a plan, in the case
of matters that are cognizant ex officio by the court. In turn, the Superior
Court of Appeals (STJ) continues to uphold the understanding that it is
necessary to guarantee the judgment for the provision of the motion to stay
enforcement, which is also a point of distinction concerning the motion for
advance dismissal of enforcement. It is intended, for example, to examine
whether an untimely motion to stay enforcement could be received as
if it was a motion for advance dismissal of enforcement, which also has
implications for succumbing fees.

Moreover, it will be evaluated whether the guarantee of judgment is
necessary even when the motion to stay enforcement deals with a matter that
could be argued through the motion for advance dismissal of enforcement
so that suspensive effect is attributed to that, under Article 919 of the Law
13.105/2015. To conclude the tour of the points of distinction and similarity
or fungibility between the institutes, it will be debated whether, even if the
opposition of the exception is not feasible when there is a need for evidential

dilation, it would be possible, occasionally, to be determined to complement
pre-existing evidence.
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A excegéo de pré-executividade, nos termos do Enunciado
n® 393 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, “é
admissivel na execucgdo fiscal relativamente as matérias conheciveis de
oficio que ndo demandem dilagdo probatoria™. Configura-se, portanto, um
incidente processual e forma excepcional de defesa do executado na agéo
de execucdo fiscal, para situagdes em que n&o é requerida a produgéo de
provas.

Leonardo Carneiro da Cunha defende que deveria haver uma
revisao do referido entendimento, desenvolvido ainda durante a vigéncia do
CPC/1973, uma vez que os embargos a execugao nao dependeriam mais,
na sua visao, de garantia do juizo, de modo que, qualquer questéo surgida
apds 0 prazo para seu ajuizamento — que é processual, ndo obstante os
embargos detenham natureza de agdo,? — poderia ser suscitada, nos ter-
mos do artigo 518 do CPC/2015, por meio de simples peticao®.

Acentua aquele autor que a Lei de Execugdes Fiscais teria
tdo somente reproduzido regra geral antes prevista no CPC, de forma que,
uma vez revogada essa exigéncia geral, ndo haveria mais que ser conser-
vada a exigéncia de garantia na execugao fiscal, de modo que néo seria
cabivel o argumento, comumente suscitado, de que a regra geral posterior
ndo derrogaria a especial anterior.*

Tal entendimento é compartilhado por Cassio Scarpinella Bue-
no, segundo o qual:

Menos pelo “didlogo das fontes” e mais em decorréncia
do modelo constitucional do direito processual civil, penso
que deve prevalecer, a despeito da clareza do 1° do art. 16
da Lei n. 6.830/1980, o disposto no acaput do art. 914 do

1 STJ. Enunciado n® 393 da Sumula de Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Disponivel em: https://scon.stj.jus.br/SCON/sumstj/toc.jsp. Acesso em: 07 dez. 2021.

2 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 17.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020. p. 616.

3 Idem, ibidem. p. 627.

4 Idem, ibidem. p. 621-622.
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CPC, autorizando ao executado, destarte, que embargue
antes mesmo da prévia garantia de juizo®.

A Corte de Uniformizacdo da Jurisprudéncia Infraconstitucio-
nal e parcela da doutrina, no entanto, sustentam o entendimento de que
é preciso garantir o juizo para o oferecimento de embargos a execugéo.
Restaria mantida, portanto, a exigéncia contida no §1° do artigo 16 da Lei
6.830/1980, apesar do disposto no artigo 914 do CPC/2015, no sentido de
ser dispensada a prévia garantia do juizo®® .

Desse modo, permanece util a objecao de pré-executividade
na execugao fiscal — cujos principais tragos distintivos s@o justamente a
dispensa de garantia do juizo e a verificagéo de plano do vicio na execugao
— para suscitar matérias cognosciveis de oficio pelo juizo, desde que nao
haja necessidade de dilagao probatoria.

A propésito, Hugo de Brito Machado Segundo, citando Rober-
to Rosas, menciona que:

a excegado de pré-executividade &, a rigor, uma imposi¢ao
do principio da proporcionalidade, pois se apresenta como
a forma mais adequada e menos gravosa de se demonstrar
a presenga de certos vicios na execugdo. Vicios que,
porque demonstraveis de plano, tornam desnecessaria,
e excessiva, a exigéncia de penhora, e de oposigdo de
embargos®.

5 BUNENO, Cassio Scarpinella. Manual do Poder Publico em Juizo. 1.ed. Sdo
Paulo: Saraivajur, 2022. p. 482-483.

6 A propésito, a 12 Segao do STJ, no REsp repretitivo n° 1.272.827/PE (Tema 526), rel
Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 22.05.2014, entendeu pela indispensabilidade
da prévia garantia do juizo para viabilizar a apresentacdo dos embargos a execugao
fiscal.

7 Entendendo pela necessidade de previa garantia do juizo para a propositura dos
embargos a execucéo fiscal, confiram-se: Paulo César Conrado. Execugéo Fiscal, p.
192/193; Rodrigo Dalla Pria. Direito Processual Tributéario, p. 532-533; Arthur Moura, Lei
de Execugao Fiscal comentada e anotada, p. 352/353; Rita Dias Nolasco e Victor Menezes
Garcia, Execugdo Fiscal a luz da jurisprudéncia, p. 796.

8 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Processo tributario. 12. ed. Séo Paulo:
Atlas, 2020, p. 340.
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Note-se que, no caso de matérias de ordem publica, também
nao ha divergéncia jurisprudencial. Nesse sentido, vejamos 0s seguintes
julgados,® oriundos do STJ, ainda sob a vigéncia do antigo CPC/1973:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. EXECUCAO
FISCAL. EMBARGOS.  INTEMPESTIVIDADE.
PREC,LUSAO. INOCORRENCIA. LEGITIMIDADE.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA. HONORARIOS.
CABIMENTO. CONDENAGAO.

1. Ndo obstante a intempestividade manifesta
consignada pelo acérdao recorrido dos embargos
a execucao fiscal apresentados pela executada,
confirma-se o entendimento adotado pela
Corte a quo de que a matéria relativa a uma
das condi¢bes da acdo, no caso, a ilegitimidade,
nao se submete ao manto da preclusdo, porque
cognoscivel em qualquer momento processual,
podendo ser declarada, inclusive, de oficio
pelo Juiz. A prdpria exeqiiente reconheceu
expressamente a ilegitimidade da executada
tanto na impugnacdo como no recurso especial,
0 que torna o fato incontroverso.

2. E cabivel a condenacdo em honordrios
advocaticios da Fazenda nos embargos a
execucao em decorréncia das despesas da
executada em constituir advogado para a sua
defesa. Precedente.

3. Recurso especial improvido.

(REsp 327.168/DF, Rel. Ministro CASTRO MEIRA,
SEGUNDA TURMA, julgado em 17/08/2004, DJ
27/09/2004, p. 292)

TRIBUTARIO. PROCESSUAL  CIVIL.  AGRAVO
REGIMENTALEMRECURSOESPECIAL. PRESCRICAO.
PRINCIPIO DA CAUSALIDADE.

1. Sendo a prescricdo matéria de ordem publica,
alegavel por mera peticdo, e admitindo a Fazenda
Publica, nos autos da execugao, a sua ocorréncia, deve
ser reconhecida a perda de objeto superveniente dos
embargos a execugdo, anteriormente opostos.

9 STJ. Inteiro teor disponivel, respectivamente, em https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200100617349&dt_publicacao=27/09/2004,
https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200101940829&dt_
publicacao=02/05/2005 e https://scon.stj.jus.br/lSCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_
registro=2008025703218&dt_publicacao=16/12/2013. Acesso em: 07 dez.2021.

Il Revista da Esmape

Online

Volume 1 — NUmero 1, janeiro a junho 2022




2. A prevaléncia da Lei de Execugdes Fiscais sobre
a Lei Processual Civil, que impde a verificagdo da
intempestividade dos embargos a execugdo, nao é
suficiente ao provimento do recurso especial, na medida
em que o reconhecimento da prescri¢édo e da ilegitimidade
passiva do recorrido nos autos da execugao impede o
prosseguimento dos embargos do devedor.

3. Consoante o principio da causalidade, que apresenta
estreita relagdo com o principio da sucumbéncia, deve
ser atribuida a Fazenda Publica a responsabilidade pelo
pagamento das verbas de sucumbéncia, haja vista ter
dado causa a perda de objeto dos embargos a execugéo.
4. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no REsp 401.535/MG, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 12/04/2005,
DJ 02/05/2005, p. 154)

“PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A EXECUGAO.
CONHECIMENTO DE MATERIAS DE ORDEM
PUBLICA PELA  ORIGEM.  POSSIBILIDADE.
CONDIGCOES DA ACAO EXECUTIVA.
1. Considerando os argumentos colacionados pela
recorrente e 0 mais recente entendimento desta Corte
sobre a matéria em discussao, o agravo regimental deve
ser provido, para proceder a analise do recurso especial.
2. No caso especifico dos autos, tanto a alegagao de
auséncia de titulo de crédito, quanto a incerteza da
divida dizem respeito as condi¢des da acdo executiva,
que, sendo matérias de ordem publica, podem ser
analisadas de oficio pelo juiz. Assim, merece alteragao
0 acordéo recorrido. E cedico que as matérias de ordem
publica ndo se submetem a seus efeitos nas instancias
ordinarias, podendo ser examinadas a qualquer tempo,
mesmo de oficio pelo juiz, enquanto estiver em curso
a causa, ex vi do disposto no artigo 267, § 3° do
C P C .
3. Agravo regimental provido para dar provimento
a0 recurso  especial, com determinagdo de
retorno dos autos a origem” (STJ, AgRg no REsp
1.104.765/RR, Rel. Ministo MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de 16/12/2013).

Na situacdo em que 0s embargos a execugdo Sao
intempestivos, entende o Superior Tribunal de Justica que estes podem
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ser recebidos como se fossem uma excegdo de pré-executividade, desde

que se circunscreva as hipdteses de cabimento desta, ou seja, quando

se versar acerca de matéria que possa ser conhecida de oficio e que nao
dependa de dilagao probatdria.

O entendimento suprarreferido se mantém, como se infere

de julgados mais recentes,”® em que os embargos foram recebidos como

excegao de pré-executividade:

TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
INTERNO NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS A
EXECUCAO FISCAL AJUIZADOS PELA DEFENSORIA
PUBLICA, NA QUALIDADE DE CURADORA ESPECIAL
DA PARTE EXECUTADA, CITADA POR EDITAL.
POSSIBILIDADE DE RECEBIMENTO DOS EMBARGOS
A EXECUGAOQ, NO CASO, INDEPENDENTEMENTE DA
AUSENCIA DE GARANTIA DO JUIZO. PRECEDENTES.
AGRAVO INTERNO IMPROVIDO.

|. Agravo interno aviado contra decisdo que julgara
Recurso Especial interposto contra acérdao publicado na
vigéncia do CPC/2015.

Il. Na origem, trata-se de Embargos & Execucao Fiscal,
ajuizados pela Defensoria Publica, na qualidade de
curadora especial da parte executada, citada por edital,
de cuja peticao inicial constam, como causas de pedir,
quatro teses de defesa: (i) nulidade da citagéo editalicia,
(i) nulidade do Termo de Inscrigdo e da Certiddo de
Divida Ativa, (iii) nulidade da execugéo fiscal e (iv)
prescricdo. Na sentenca foi julgado extinto o processo,
sem resolucdo do mérito, por auséncia de garantia do
juizo, nos termos dos arts. 16, § 1°, da Lei 6.830/80 e
267, IV, do CPC/73. Interposta Apelagdo, o Tribunal de
origem, por maioria, negou provimento ao recurso, por
considerar inadmissiveis os Embargos a Execucao
opostos antes de garantido o juizo e incabivel, ainda, o
recebimento da acdo de Embargos como Excecgao de
Pré-executividade. Opostos Embargos de Declaragao,
restaram eles rejeitados. No Recurso Especial, além de

10 STJ. Inteiro teor disponivel, respectivamente, em https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802987789&dt_publicacao=25/09/2020 e
https://scon.st].jus.br/'SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201501132242&dt_
publicacao=19/09/2016. Acesso em: 07 dez.2021.
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divergéncia jurisprudencial, a Defensoria Publica apontou
contrariedade aos arts. 256, |, Il e Ill, 257, |, e 485, IV, §
3°, do CPC/2015, e sustentou, de um lado, a ocorréncia
de cerceamento de defesa, e, além disso, a nulidade
da citagao por edital e a aplicabilidade do principio da
fungibilidade, para efeito de recebimento dos Embargos
a Execugdo como Excecdo de Pré-executividade. Na
decisdo agravada, com base na jurisprudéncia do STJ,
0 Recurso Especial foi provido, de modo a determinar,
ao Juizo de 12 Grau, o prosseguimento do julgamento
do mérito dos Embargos a Execugéo Fiscal, que devem
ser recebidos como Excecdo de Pré-executividade,
ensejando a interposi¢ao do Agravo interno.

[Il. Na forma da jurisprudéncia desta Corte, as matérias
de ordem publica apreciaveis de oficio, nas instancias
ordinarias, tais como as matérias suscitadas na
peticdo inicial dos presentes Embargos a Execucéo
Fiscal - (i) nulidade da citagdo por edital, (i) nulidade
do Termo de Inscricdo e da Certiddo de Divida Ativa,
(i) nulidade da execucdo fiscal e (iv) prescricdo -,
possibilitam o recebimento dos Embargos a Execugao,
independentemente da auséncia de garantia do juizo,
como Excegdo de Pré-Executividade. Nesse sentido:
STJ, AgRg no REsp 1.104.765/RR, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, DJe de
16/12/2013; REsp 280.779/CE, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, DJU de
19/02/2001; AgRg no AREsp 712.750/SP, Rel. Ministro
MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, DJe
de 19/09/2016.

IV. Ademais, a Corte Especial do STJ, ao julgar, sob o
rito dos recursos repetitivos, 0 REsp 1.110.548/PB (Rel.
Ministra LAURITA VAZ, DJe de 26/04/2010), consignou
que, “ao executado que, citado por edital ou por hora
certa, permanecer revel, serd nomeado curador especial,
com legitimidade para apresentagdo de embargos”
(Stmula 196 do STJ), bem como que “é dispensado o
curador especial de oferecer garantia ao Juizo, para opor
embargos a execugao. Com efeito, seria um contra-senso
admitir a legitimidade do curador especial para a oposicao
de embargos, mas exigir que, por iniciativa propria,
garantisse o juizo em nome do réu revel, mormente em
se tratando de defensoria publica, na medida em que
consubstanciaria desproporcional embarago ao exercicio
do que se constitui um munus publico, com nitido propésito
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de se garantir o direito ao contraditorio e a ampla defesa”
V. Agravo interno improvido.

(AgInt no REsp 1781045/MG, Rel. Ministra ASSUSETE
MAGALHAES, SEGUNDA TURMA, julgado em
21/09/2020, DJe 25/09/2020)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. LOCAGAO. VICIOS DO ART. 535
DO CPC. NAO OCORRENCIA. EMBARGOS A
EXECUCAO RECEBIDOS COMO EXCEGCAO DE PRE-
EXECUTIVIDADE. ILEGITIMIDADE DO EXECUTADO.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA RECONHECIVEL
DE OFICIO. JULGAMENTO EXTRA PETITA. NAO
OCORRENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.

1. A ilegitimidade do executado é matéria que pode ser
conhecida de oficio pelo julgador, portanto, irrelevante
se houve oposicdo de embargos, ou se houve pedido
de conversdo em excegdo de pré-executividade.
Consequentemente, nao ha julgamento extra petita.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 712.750/SP, Rel. Ministro MARCO
AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
13/09/2016, DJe 19/09/2016)

Ademais, € de se destacar que s&do devidos honorarios
advocaticios sucumbenciais pelo exequente em virtude do acolhimento total

ou parcial de excecéo de pré-executividade (REsp 664.078/SP, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 05/04/2011, DJe
29/04/2011"). Poder-se-ia perquirir, desse modo, se, uma vez convertidos
0s embargos em excecao de pré-executividade, se estes seriam cabiveis.
Em consideragao do principio da causalidade, entende-se que néo ha ra-
zAao para seguir caminho diverso nessa hipotese, devendo ser, igualmente,
fixados os devidos honorérios de sucumbéncia.

Oportuno salientar, ainda, que, embora se revele uma possi-
vel fungibilidade entre os embargos a execugéo e a excegéo de pré-exe-
cutividade, ndo se pode perder de vista que sao instrumentos processuais

11 STJ. Inteiro teor disponivel em https://scon.stj.jus.br/'SCON/
GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=2004007417178&dt_publicacao=29/04/2011.
Acesso em: 07 dez.2021.
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distintos e possuem requisitos préprios e procedimentos especificos de
cada um.

Nesse sentido, o STJ manifestou-se recentemente no senti-
do de que a garantia do juizo é necessaria mesmo quando os embargos
veiculem matéria que poderia ser arguida por meio de excegao de pré-exe-
cutividade, para que seja atribuido efeito suspensivo aqueles, nos termos
do artigo 919 do CPC/2015. Ora, de acordo com o referido artigo, a partir
de requerimento do embargante, é possivel atribuir efeito suspensivo aos
embargos, desde que presentes 0s requisitos para a concesséo da tutela
provisoria, e se a execugao ja estiver garantida por penhora, depdsito ou
caugao. No que se refere a excegao de pré-executividade, ndo ha qual-
quer dispositivo normativo que contenha essa exigéncia. Como € sabido,
a excegdo é uma construgdo doutrinaria e jurisprudencial, sem previsdo
legal. No entanto, a Corte de Uniformizagéo da Jurisprudéncia Infraconsti-
tucional defende que, opostos os embargos, ainda que se trate de matéria
cognoscivel de oficio — e que poderia, desse modo, ser suscitada por meio
de excecdo — deve haver a garantia do juizo para a concesséo de efeito

suspensivo:'
RECURSO  ESPECIAL.  PROCESSUAL  CIVIL.
EMBARGOS A EXECUCAO. EFEITO SUSPENSIVO.
REQUISITOS ESSENCIAIS. REEXAME DO ACERVO
FATICO-PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. GARANTIA
DO JUiZO. NECESSIDADE.
1. Agravo de instrumento interposto em 27/06/2017,
recurso especial interposto em 26/09/2017 e atribuido a
este gabinete em 24/09/2018.
2. O proposito recursal consiste em determinar se houve
ilegalidade na decis@o que conferiu efeito suspensivo a
embargos a execugdo desacompanhado da respectiva
garantia por penhora, depésito ou caugdo, nos termos do
art. 919, § 1°, do CPC/2015. Além disso, o recorrente alega
que ndo estariam preenchidos na hipétese os requisitos
previstos no art. 300 do CPC/2015.
3. N&o se conhece da alegagéo de violagéo ao art. 300 do

12 STJ. Inteiro teor disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=201802174500&dt_publicacao=11/05/2020.
Acesso em: 07 dez.2021.
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CPC/2015 na hipbtese, pois ensejaria a necessidade de
reexame do acervo fatico probatério, 0 que é contrario a
Sumula 7/STJ. Precedentes.

4."0 art. 919, § 1°, do CPC/2015 prevé que o juiz podera
atribuir efeito suspensivo aos embargos a execucdo
quando presentes, cumulativamente, 0s seguintes
requisitos: (a) requerimento do embargante; (b) relevancia
da argumentagéo; (c) risco de dano grave de dificil ou
incerta reparagéo; e (d) garantia do juizo”.

Precedentes.

5. Arelevancia e a possibilidade de a matéria arguida ser
apreciada em sede de excegao de pré-executividade ndo
retira o requisito expressamente previsto para a concesséao
de efeito suspensivo dos embargos a execugao.

6. Recurso parcialmente conhecido e, nessa parte, provido.
(REsp 1772516/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 05/05/2020, DJe
11/05/2020).

Nesse mesmo diapasao, consosoante se extrai da ensinanga

de Rodrigo Dalla Pria:

a suspensdo dos atos execugdo no ambito dos feitos
voltados a realizagao de débitos fiscais, processados sob 0
regime da Lei 6.830/80, estarao restritos a duas especificas
situagdes, quais sejam: (i) a prestagdo de garantia por meio
de deposito do montante integral do débito exequendo (art.
151, inciso Il, do CTN), desde que seguido da oposi¢do
de embargos pelo executado; (i) a concessdo de efeito
suspensivo por meio de tutela proviséria exarada nos
termos do art. 919, § 1°, do CPC" e ™,

Por fim, interessa destacar que, embora seja inviavel a opo-
sicdo da excegdo quando houver a necessidade de dilacdo probatéria, o
Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no sentido de que isso ndo
impede que seja determinada a complementacdo de prova documental,™
nos seguintes termos:

13 PRIA, Rodrigo Dalla. Direito processual tributario. 1. ed. S&o Paulo :
Noeses, 2020, p. 595.

14 Ainda no mesmo sentido: BUNENO, Cassio Scarpinella. Manual do poder
Publico em Juizo. 1. ed. Sdo Paulo: Saraivajur, 2022. p. 483-484.

15 STJ. Inteiro teor disponivel em https://scon.stj.jus.br/SCON/
GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=202003362569&dt_publicacao=20/05/2021.
Acesso em: 07 dez.2021.
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PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE TITULO
EXTRAJUDICIAL. EXCECAO DE PRE-EXECUTIVIDADE.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. MATERIA PASSIVEL DE
CONHECIMENTO DE OFiCIO PELO JUIZ. NECESSIDADE
DE PROVA PRE-CONSTITUIDA. COMPLEMENTAGAO.
POSSIBILIDADE.

1. Recurso especial interposto em 16/07/2020
e concluso ao gabinete em  (07/014/2021.
2. O proposito recursal € dizer sobre a possibilidade de
0 juiz determinar a complementagéo da prova documental
em sede de excegao de pré-executividade.

3. De acordo com a jurisprudéncia consolidada desta Corte,
a excegao de pré-executividade tem carater excepcional,
sendo cabivel quando atendidos simultaneamente dois
requisitos, um de ordem material e outro de ordem formal,
a saber: (i) a matéria invocada deve ser suscetivel de
conhecimento de oficio pelo juiz; e (ii) é indispensavel que
a deciséo possa ser tomada sem necessidade de dilagéo
probatoria.

4. Entre as matérias passiveis de conhecimento ex officio
estdo as condi¢des da agao e 0s pressupostos processuais.
Portanto, ndo ha duvida de que a ilegitimidade passiva pode
ser invocada por meio de excecao de pré-executividade,
desde que amparada em prova pré-constituida.

5. Com relagdo ao requisito formal, & imprescindivel que
a questdo suscitada seja de direito ou diga respeito a fato
documentalmente provado. A exigéncia de que a prova
seja pré-constituida tem por escopo evitar embaragos ao
regular processamento da execucgdo. Assim, as provas
capazes de influenciar no convencimento do julgador
devem acompanhar a peticdo de objecdo de né&o-
executividade. No entanto, a intimacéo do executado para
juntar aos autos prova pré-constituida mencionada nas
razbes ou complementar os documentos j& apresentados
nao configura dilagao probatoria, de modo que néo excede
os limites da excecao de pré-executividade.

6. Recurso especial conhecido e desprovido.

(REsp 1912277/AC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 18/05/2021, DJe
20/05/2021)

O Superior Tribunal de Justica entendeu, pois, que eventual
complementagéo de prova preexistente ou mesmo juntada de “prova pré-
-constituida mencionada nas razdes” ndo configuraria dilagéo probatoria.
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Nesse mesmo vértice, eis 0 magistério de Humberto Theodoro
Junior:

Por outro lado, em face dos principios modernos do
processo civil, que autorizam o juiz a adotar uma conduta
ativa no processo, ndo sendo mero expectador da disputa
entre as partes litigantes, “estaria o juiz autorizado a
determinar a complementagédo da prova apresentada pelo
executado que, mesmo defeituosa, o convencesse das
alegagdes”. De tal sorte, é dado ao proprio juiz investigar
“a prova que podera resultar no fim do processo executivo
tributario”.
Esse entendimento ganha reforgo com o novo Codigo
de Processo Civil, cujo espirito € voltado a eficacia e
efetividade da prestagao jurisdicional, dando primazia ao
julgamento de mérito. Assim, a preocupagéo do processo
moderno com a composicado definitiva do litigio, faz com
que a meta da jurisdicdo se concentre nos julgamentos
de mérito e supere, sempre que possivel, os problemas
formais. Destarte, em vez de simplesmente indeferir
a excegdo de pré-executividade por falta de prova,
prolongando a execugdo fiscal que poderia ser extinta,
0 juiz podera determinar a complementacdo da prova
faltante para formar o seu convencimento®.

Conclui-se, dessas breves digressdes acerca dos institutos
dos embargos a execugdo e da excegao de pré-executividade, que, em-
bora distintos e submetidos a requisitos proprios, ha aspectos em que se
tangenciam, cumprindo a jurisprudéncia, em seu papel evolutivo, defini-los
com maior precisao e delimitar as possibilidades de uso de cada um.
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RESUMO

No presente trabalho busca-se registrar os impactos do negécio juridico no
ambito do Direito Processual Civil brasileiro, apos a edigao da Lei Federal
n® 13.105 de 16 de margo de 2015 (NCPC). Sera realgada, inicialmente,
a oportunidade do aludido Pergaminho ante as multiplas demandas
sociais surgidas a partir da Carta Cidada de 1988. Em seguida, serdo
analisadas as posturas dos sujeitos na relagao processual na perspectiva
do novo Cddigo de Ritos e, também, aspectos relativos aos elementos
constitutivos do instituto negocial. Serdo ainda promovidas consideragdes
sobre 0 alcance das regras entabuladas em nosso Diploma Processual
Civil (notadamente, arts. 190/191), sem perder de vista a importancia
dos preceitos fundamentais encartados em nosso texto constitucional
e a efetividade estrutural do processo e do procedimento. Por fim, ap6s
o0 enfrentamento de todas essas questdes, serdo também pontuados os
critérios de controle judicial para a validade e eficacia das convengdes
estabelecidas pelas partes (inclusive, com abordagem sobre os limites
legais referentes ao principio da autonomia da vontade), sempre com o
escopo de evitar situagdes negociais caracterizadas pela nulidade e/ou
abusividade do direito subjetivo concedido pelo sistema processual.

Palavras-chave: Cadigo de Processo Civil. Negécio Juridico Processual. Validade.
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ABSTRACT

The present work seeks to register the impacts of the legal business within
the scope of Brazilian Civil Procedural Law, after the enactment of Federal
Law 13.105/2015 (NCPC). Initially, the opportunity of the aforementioned
Parchment will be highlighted in the face of the multiple social demands that
emerged from the 1988 Citizen’s Charter. Then, the subjects’ postures in the
procedural relationship from the perspective of the new Code of Rites and,
also, aspects related to the constitutive elements of the business institute.
Considerations will also be promoted on the scope of the rules established
in our Civil Procedural Diploma (notably, arts. 190/191), without losing sight
of the importance of the fundamental precepts included in our constitutional
text and the structural effectiveness of the process and procedure. Finally,
after facing all these issues, the criteria for judicial control will also be
pointed out for the validity and effectiveness of the conventions established
by the parties (including an approach on the legal limits referring to the
principle of autonomy of will), always with the scope of avoiding business
situations characterized by the nullity and/or abusiveness of the subjective
right granted by the procedural system.

Keywords: Code of Civil Procedure. Procedural Legal Business. Shelf life.

INTRODUGCAO

Como se sabe, 0 homem é um ente sociavel com vinculagao a
regras de conduta e com limitagbes bem definidas quanto a satisfacéo dos
seus instintos. Dai a assertiva que todas as atividades e circunstancias
factuais que lhe s@o apresentadas no cotidiano, passam por um processo
valorativo de escalonamento e, em ultima anélise, contribuem para a
evolugao do seu desenvolvimento. Sendo assim, a elaborag¢do das normas
gerais de conduta, nada mais é que o entrelagamento entre as concepgdes
observativa e axiolégica dos seres humanos, no estabelecimento do
convivio social.
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A ciéncia do Direito expressa-se, pois, como um fendmeno
dindmico, que deve sempre expressar as reais caréncias da sociedade por
ela regida; em outras palavras, quando da edificagdo da norma, o legislador
deve sempre buscar a adequacao do sistema juridico a dois aspectos
cruciais: o da necessidade social e o do respeito aos direitos fundamentais.

Seguindo essa trilha evolutiva, também o processo civil vem
vivenciando grandes transformacfes desde meados do século passado.
E varias foram as mudancgas na tentativa de torna-lo mais célere e mais
eficiente; algumas, com disciplinamento diferenciado sobre os poderes e
deveres estabelecidos para os sujeitos que participam do processo; outras
versando sobre 0 “modus” pelo qual os atos se perfilham no tempo e
dentro da relag&o juridica processual.

E todo esse quadro transformativo tornou-se ainda mais agudo
com a postura de socializagdo dos direitos adotada pela nossa Carta Cidada
de 1988. Ali, ndo apenas se elevou os valores sociais da coletividade, como
ainda, pontuou-se com destaque o registro de alguns principios tipicamente
processuais, caracterizando-os como viés plausiveis a consecugdo de uma
justica sedimentada em valias constitucionais. Sem duvidas, essa postura
inovadora do texto constitucional impactou diretamente na aplicagéo
pratica do processo civil, na medida em que, permitiu ao Judiciario um
maior controle das agdes administrativas estatais assegurando com
altivez a tutela dos direitos fundamentais expostos no art. 5° do aludido
texto constitucional. Com efeito, a efetivagdo da norma ao caso concreto
visando a pacificagdo dos conflitos sociais, passou a ter obediéncia direta
ao contetdo principioldgico da Constituicdo, com o desiderato especifico
de garantir direitos atrelados a dignidade humana.

A protecao dos interesses individuais e coletivos impds, portanto,
aos processualistas, um dever hermenéutico diferenciado: objetivando maior
eficacia da ordem juridica, os operadores do Direito Processual passaram
a ter que interpreta-la com dinamicas variadas e de aplicagéo conjunta. Em
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outras palavras, as regras gerais de interpretagéo das relagfes processuais
(normalmente consubstanciadas em métodos teleolégico, sistematico e
gramatical) somaram-se outros, especificos da interpretacdo do Direito
Constitucional, notadamente, o de atendimento aos fins sociais da norma
e as exigéncias do bem comum, os da proporcionalidade e adequagéo,
e o do efeito integrador das normas superiores da constituicdo. Afora
isso, houve a insergdo no texto constitucional de normatizagéo especifica
quanto a durag&o razoavel do processo (art. 5°, LXXVIII), assegurando a
todos os cidadaos, celeridade na tramitacéo dos feitos, quer judiciais, quer
administrativos. Essa previsdo, sem duvidas, se chocou frontalmente com
os contornos formais do processo civil vigente a época.

Nessa esteira, o Codigo Processual Civil de 1973, apesar de
confeccionado com aprimorada técnica juridica, teve que se adequar
a essa nova postura, via de consequéncia, veio a suportar inovagdes
profundas que lhe produziram a perda da esséncia original. O citado
Codex tornou-se uma compilagao repleta de remendos, na tentativa de
acompanhar os avangos supracitados e, com isso, permitir a realizagéo dos
chamados direitos fundamentais da sociedade. Em verdade, essa realidade
imposta pelo entdo Estado Democratico de Direito, fez com que surgisse
a necessidade de uma sistematiza¢do processual mais harmonizada com
as reais necessidades do mundo globalizado; uma legislacdo que melhor
pudesse atender as multiplas demandas surgidas, a partir da aproximagao
ditada pelo texto constitucional entre o Poder Judiciario e a sociedade.
Enfim, uma “/ex” que ndo concentrasse nas maos do Juiz, o poder exclusivo
de condugdo do processo, atribuindo também as partes envolvidas no
conflito processual, posturas mais compativeis com os propoésitos estatais
de promog&o do bem comum e de pacificagao social.

A Lei Federal n° 13.105/15 foi assim editada com o desiderato
especifico de aplicagéo das regras processuais Civis a luz dessas novas
exigéncias circunstanciais. Desse modo, o novel texto legal buscou, em
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linhas gerais, promover significativa abreviagdo do rito procedimental,
além de enaltecer duas questdes essenciais a boa dinamica do processo
civil: @) a necessidade de vinculagdo da norma processual aos principios
constitucionais, como forma de respaldar a efetivagdo dos valores
essenciais a vida; b) e o prestigio da autonomia quanto a vontade das
partes na condugdo do processo, com o reconhecimento expresso do
instituto do negocio juridico processual.

Quanto a primeira dessas quaestiones, o NCPC/15 foi taxativo
em dizer que o processo civil sempre sera disciplinado e interpretado com
supedaneo nas normas fundamentais estabelecidas em nossa CF/88.
E para tanto o legislador processual, j& na parte vestibular do Cédigo,
invocou sequencialmente o registro de cinco principios constitucionais: o
da hierarquia das normas (art. 1°); o de acesso a justiga (art. 3°); 0
direito a razoavel duragdo do processo (art. 4°); o da igualdade
(art. 7°); e 0 do efetivo contraditorio (art. 9°). Somado a tudo isso,
determinou que na aplicagdo do ordenamento juridico, o atendimento aos
fins sociais e as exigéncias do bem comum, mostra-se como necessidade
flagrante para se alcancar o respeito a dignidade humana.

Ja no que concerne ao negdcio juridico processual
(alvo de estudo do presente trabalho), veio ele previsto expressamente
em diversos artigos da Lei sob comento. Com o escopo deliberado de
promover a solugdo mais rapida e satisfatoria dos conflitos de interesses,
0 legislador atribuiu realce especial as participa¢des das partes na trilha
processual; assim, por exemplo, estabelece que, nas relagdes que versem
sobre direitos que admitam autocomposi¢do sera licito aos desavindos
estipularem mudangas no procedimento, obviamente, com o intuito de
ajusta-lo as peculiaridades da causa (art. 190). Como decorréncia disso,
as partes passam a poder convencionar sobre énus, poderes e faculdades
processuais, antes ou durante a querela judicial, cabendo ao Magistrado,
em principio, a mera fungao fiscalizatoria quanto as exigéncias legais para

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 — Nmero 1, janeiro a junho 2022




a sua ocorréncia pratica. Nessa trilha, podem ainda as partes negociar
o calendario referente ao exercicio dos atos do processo, passando 0s
sujeitos da relacdo a ficarem vinculados a avenga estabelecida (art. 191);
apresentar ao Juiz os contornos das questdes de fato, sobre as quais deva
recair a atividade probatoria e de direito (art. 357, §2°); e, ainda, promover
pericia consensual, em substituicdo a pericia judicial (art. 471).

Nesse sentido, leciona o Professor Marcelo Ribeiro:

Trata-se de disposi¢do que em muito valoriza a autonomia
das partes, em aparente (e apenas aparente) detrimento
das regras processuais, previstas inicialmente para
atender a um interesse publico [...]. A inovag&o, advirta-
se, ndo entrega as partes competéncia legislativa para
criar procedimentos, vez que a hipdtese traduz exercicio
privativo da Unido, previsto no art. 22, | da CF, mas sim
a possibilidade de convencionarem sobre as regras ja
existentes, em fungdo do melhor exercicio da jurisdi¢ao.
(RIBEIRO, 2015, p. 230).

De se frisar que, neste particular, a previsdo do negécio juridico
processual pelo NCPC/15, termina de vez com a discussdo classica
externada pelos processualistas patrios, quanto a possibilidade (ou néo)
de se promover avengas negociais dentro da relagdo processual, quando
nao prevista com especificidade pela Lei de Ritos. A matéria era debatida
durante a vigéncia do CPC/73, com postura majoritaria no sentido de que a
negociagao juridica dentro do processo, somente produziria efeitos quando
permitida expressamente pela Lei Processual. Assim, em hipoteses
pontuais como as referentes as convengdes sobre os prazos dilatorios ou
sobre a suspengao do processo, por haver o permissivo legal (inclusive,
com o devido limite pratico estampado no préprio fragmento legal), a
negociagao juridica era plenamente permitida na lei velha; em situagdes
outras, onde ndo havia tal previsdo, ela ndo poderia, em regra, ser aceita
por ferir a natureza publica da relagéo processual.

Contudo, em que pese a resolu¢cdo dessa dualidade de
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entendimentos doutrinarios, a inovagéo legislativa do NCPC/15 continua
palpitante e a merecer uma oportuna e aprofundada reflexao; sé que,
agora, com os holofotes direcionados para o alcance da norma comentada
(inclusive, com respeito a sua validade e eficacia), haja vista, a natureza
intrinseca do Direito Processual Civil. Nao se pode deslembrar que estamos
a tratar de um ramo do Direito Publico caracterizado por conter normas e
principios que visam a concretude de um objetivo estatal: a pacificagéo
social; e, a contrario sensu, o negdcio juridico é instituto tipicamente de
carater privado, tendo no Direito Material 0 seu campo maior de aplicagéo.
Logo, a inovagdo deve ser bem compreendida, justamente para se poder
aplica-la de forma correta e de modo a evitar situagdes de manipulagdo
processual.

Destarte a inser¢do do instituto negocial de modo expresso
no NCPC/15, forca aos processualistas um estudo mais aprofundado
sobre a tematica, inclusive, como dito anteriormente, com a utilizacdo de
procedimento hermenéutico que associe ndo apenas aspectos sistémicos
e teleolégicos informativos do processo civil, mas também, regramentos
do Direito Civil e da propria Constituicdo Federal, de modo a se poder
mais claramente explorar o instituto sob comento — consequentemente,
compreender o seu alcance dentro do nosso ordenamento processual. E é
justamente isso que se tentara promover nos itens que se seguem.

1 OS SUJEITOS PROCESSUAIS NO NCPC/15

E fato incontroverso que, com a globalizagdo as mudangas no
Direito Processual se tornaram mais evidentes nas duas ultimas décadas,
com especial relevancia aos munus que se tém doado aos profissionais
que nele atuam, posturas mais compativeis com o proposito estatal de
promocao do bem comum. Somado a isso esta o principio da probidade
processual (art. 77), fazendo exigir de todos os sujeitos do processo,
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comportamentos sedimentados na ética e na moral.

Aos Magistrados, por exemplo, se tem cobrado condutas
que se assemelhem a de verdadeiros agentes de transformacgéo social,
consequentemente, garantidores dos direitos fundamentais dos seres
humanos. Desse modo, ao aplicar o ordenamento juridico, o Juiz devera
promover atencdo especial tanto a questao relativa aos fins sociais que
o informam, quanto as exigéncias da pacificagdo comum da coletividade.
Nessa senda, com base nos principios constitucionais, aos quais esta
vinculado o sistema processual, o Judiciario deve buscar amplo acesso
a sociedade para a postulagéo da tutela jurisdicional, inclusive, de cunho
preventivo. Isso significa que ndo se podera excluir da apreciagao judicial,
qualquer alegacdo de ameaca ou de efetiva leséo a direito. De outra banda,
0S novos regramentos processuais atribuem énfase ainda maior a solugao
consensual dos conflitos, demandando do Juiz um cuidado especial
quanto ao fendmeno da autocomposi¢éo e de todas as nuances relativas
a autonomia da vontade. Em verdade, o tema ja era tratado no Cédigo de
1973 (art. 125, inc. IV), porém, o realce pontuado no NCPC/15, fez exigir do
Magistrado, conduta muito mais préxima das partes, ratificando a estrutura
angular do processo civil.

Finalmente, a nossa nova legislacdo impde a todos que, de
alguma forma participa do processo, o dever de boa-fé (art. 5°. Sem
davidas, essa previséo impacta também na esfera subjetiva de atuagéo do
Juiz. Veja-se que o dispositivo ndo se limita a estipular tal clausula geral
para as partes; ao contrario, a direciona para aqueles que atuam, de algum
modo, na relagdo processual. Consequéncia logica disso é nao poder o
Juiz menoscabar a importancia de manifestacdo das partes, em nenhum
estagio procedimental. Logo, a condugdo do processo exige agora do
Magistrado, ndo apenas a garantia de tratamento isonémico as partes com
preservacgao de seus direitos processuais, mas, essencialmente, o respeito
as suas intervengdes em toda e qualquer hipotese, independentemente
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de tratar-se de matéria de ordem publica ou de caréater privado, conforme
inteligéncia dos arts. 9° e 10, do NCPC/15.

E essa mudanga de paradigmas, também atingiu ao Ministério
Publico, o qual, passou a figurar na relagdo processual como verdadeiro
defensor da ordem juridica e da sociedade. Assim, aquela roupagem
outrora existente no Cédigo de 1973, de mero fiscal da lei, ndo mais
existe. Desde a edigéo da Carta Cidada de 1988 que o Ministério Publico
é protagonista na efetivagdo dos direitos essenciais das pessoas,
caracterizando-se como instituicdo necessaria a propria subsisténcia
da justica. Suas atribuigdes no nosso Estado Democratico decorrem de
normas constitucionais e infraconstitucionais e, justamente por isso,
ultrapassam os interesses individuais da coletividade e desembocam em
outros campos ndo menos importantes, v.g., dos direitos difusos, coletivos
e até individuais homogéneos. Destarte, sua intervencdo nos processos
que envolvam o interesse publico ou social, é questdo indispensavel
para a propria validade da relagao juridica. Precisamente por essa razéo,
qualquer que seja a sua condig&o no processo, tera o Promotor de Justica
prazo em dobro para manifestar-se nos autos (art. 180), salvo quando a lei
estabelecer expressamente prazo proprio.

Ao seu turmno, o Advogado, por forca de disposi¢do
constitucional, tornou-se indispensavel a administracdo da Justica. Na
condigao de legitimo defensor dos interesses das partes, assume papel de
extrema relevancia no processo moderno, garantindo o seu disciplinamento
e a sua interpretacdo a luz das normas fundamentais. Outrossim, a sua
presenca na relacdo processual promove o cumprimento de, pelo menos,
quatro principios fundamentais: dois de ordem constitucional, quais sejam,
o0 devido processo legal e o contraditério/ampla defesa; e outros dois de
carater processual, isto é, 0 da cooperacao e o da probidade.

Finalmente, até as partes envolvidas na querela, o legislador
também impds novos direitos e deveres, com o objetivo claro de tornar
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a relagdo processual mais propicia a solugdo autocomposta. Manteve
como regra geral a iniciativa do processo por agado exclusiva da parte;
porém, realgou que a sua participacao deve ser pautada nos parametros
da lealdade e da solidariedade processual, sob pena de se sujeitar as
sangdes previstas nos arts. 79/81 do Codigo sob comento. Ademais disso,
0 novo ordenamento juridico previu, expressamente, o direito de as partes
celebrarem acordo, antes ou durante o processo, modificando as dinémicas
procedimentais — situagdo jamais permitida, salvo casos especificos
delineados na propria lei processual.

Pois bem. Afora essas concepgdes inovadoras e relativas aos
sujeitos do processo civil, hd de ser levado em conta ainda que, como
assinalado acima, o Direito Processual historicamente se harmoniza com o
Direito Privado, o que faz exigir dos profissionais que se dedicam a esses
campos técnico-juridicos, a devida capacitagao para melhor instrumentaliza-
los. Nesse compasso, 0 estudo do negécio juridico na atualidade deve
buscar um entrelagamento coerente entre os regramentos de ambos as
Ciéncias — e € 0 que se passa a aqui ressaltar nas se¢des seguintes.

2 O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL

Como ja foi citado na parte introdutéria, o instituto do negdcio
Juridico tem sua origem fincada no Direito Privado e, em linhas gerais, é
definido pela doutrina como um acordo de vontades que tem por objetivo
a constituicdo, modificagdo ou extingdo de um direito. Contudo, em que
pese essa consideravel harmonia dos civilistas, no tocante aos limites
conceituais do ato negocial, as digressdes acerca de suas modalidades
e caracteres sdo variaveis e se distanciam da pacificidade. De qualquer
sorte, considerando o direcionamento sugerido neste trabalho (qual seja, o
de sua aplicagdo no campo processual), despicienda qualquer analise mais
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profunda sobre essas importantes discussdes doutrinarias, merecendo
apenas aqui, o cuidado em verificar dois aspectos fundamentais:

a) o relativo a teoria da invalidade e, com isso, as questdes ligadas a
nulidade e a ineficacia dessas avengas negociais; e

b) o atinente ao alcance das disposicdes contidas no NCPC/15.

Como sabemos, o processo civil funciona como instrumento
estatal das pretenses resistidas buscando a aplicagao do direito material
aos casos concretos, com vistas a pacificagéo social e as garantias das
pretensdes subjetivas; dai, o fundamento de sua localizagéo no campo do
Direito Publico. Por outro lado, em que pese estarem as regras de cunho
material marcadas por uma evidente autonomia (e, consequentemente,
sedimentadas no Direito Privado) forgoso é asseverar que varios sdo os
tracos comuns que |lhe tocam ao Direito Processual, ainda mais, apds
edicdo do NCPC/15 que, expressamente, promove a valorizagdo do
negacio juridico processual. Logo, o exame do ato negocial pelo aplicador
do direito produz-lhe a necessidade de uma pontuagao paralela entre os
regramentos desses dois ramos do Direito: 0 Material e o Processual.

2.1 VALIDADE E EFICACIA DO ATO NEGOCIAL

Sem duvidas, a anélise sobre a aplicacdo pratica de qualquer
instituto juridico passa, inexoravelmente, por uma dindmica critica detalhada
acerca dos aspectos relativos a sua validade e eficacia.

E sabido que no Direito Civil, ao lado do negécio juridico, temos
também os fatos e atos que, de alguma forma, possuem repercussao juridica.
Quanto aos primeiros, s@o geralmente definidos como acontecimentos
naturais ou humanos, capazes de criar, modificar ou extinguir direitos; ja
os atos juridicos seriam apenas as condutas humanas licitas praticadas
também com os objetivos de criagdo, modificagdo ou extingdo de um direito.
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No Processo Civil, esses institutos sao igualmente reconhecidos
e com o devido respeito as suas conceituagdes originarias, contudo, com a
exigéncia de que tenham repercussao direta no processo. Em assim sendo,
havendo agora de forma expressa na lei, a possibilidade do ato juridico
negocial poder produzir efeitos em uma relagéo tipicamente processual, o
exame sobre sua regularidade se mostra como questéo pertinente e que
merece um maior aprofundamento técnico. E, para que isso ocorra, mister
se faz uma identificagéo prévia acerca de seus elementos constitutivos.
Nesse diapasao, o primeiro elemento légico formador do negdcio
juridico é, justamente, a expressdo da vontade. Com efeito, a observagdo
preliminar relativa a validade e eficacia do negdcio juridico processual deve
associar-se a uma apreciagao rigorosa quanto a auséncia dos chamados
vicios de consentimento (erro, dolo, coacdo, etc.). Em outras palavras,
uma vez exteriorizadas as vontades das partes negociantes, quer por
instrumento escrito, quer de forma oral, e estando elas direcionadas para
um determinado objetivo juridico-processual (constituicdo, modificagéo
ou extingdo de um direito em litigio) a consciéncia e a voluntariedade
revelam-se como critérios subjetivos indispensaveis para a consecugao do
desiderato avengado.
Nesta diregéo, o ensinamento de Venosa (2005):
A declarqgéo de vontade é elemento essencial no negdcio
juridico. E seu pressuposto. Quando néo existir pelo menos
aparéncia de declaragdo de vontade, ndo podemos sequer
falar em negdcio juridico. A vontade, sua declaragéo, além
de condigao de validade, constituem elementos do proprio

conceito e, portanto, da prépria existéncia do negdcio
juridico. (VENOSA, 2005, p. 397)

Excetue-se, todavia, quanto a disposi¢ao supra, a hipdtese que
venha a se amoldar a regra restritiva descrita no art. 111 do nosso Cédigo
Civil 2002, segundo a qual, o siléncio importa anuéncia, quando as
circunstancias ou 0s usos o autorizarem, e ndo for necessaria
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a declaragdo de vontade expressa. Sob outro prisma, preconiza a
mesma Lei Civil (art. 104) que se somam a este primeiro elemento subjetivo,
outros ndo menos importantes, isto é: a) agente capaz; b) forma prescrita
ou nao proibida por lei; ¢) e objeto licito, possivel e determinado.

Sem duvidas, a capacidade negocial € também atributo que
deve ser analisado, com o objetivo de se aquilatar o grau de aptiddo do
agente, para a exteriorizagao de sua vontade, consequentemente, para o
exame sobre a validade ou néo dos efeitos do avenga dentro da relagdo
processual. Sobre tal ponto, 0 NCPC/15 estabelece como condigéo para
se estar em juizo (e, consequentemente, para poder celebrar negocia¢ao
processual), que a pessoa se encontre no exercicio de seus direitos, ou
seja, detenha capacidade de exercicio ou de fato. Ainda sobre o tema,
a Lei Processual eleva expressamente a incapacidade processual ou a
irregularidade da representacao da parte, como requisito essencial e que,
acaso descumprido, pode gerar sangdes graves: extingdo do processo ou
declaracao da revelia, sendo a providéncia correspondente ao autor ou ao
réu, respectivamente — inteligéncia dos arts. 70 e 76.

Do mesmo modo, a forma é exigéncia a ser observada no campo
das invalidades, sendo que, na seara processual, a regra € da liberdade
das formas, salvo quando expressamente a lei a exigir; nesse sentido é
a disposi¢do do nosso Codigo de Processo Civil (art. 188) que considera
validos os atos que, realizados de outro modo, lhe preencham a finalidade
essencial e ndo estejam maculados por outros vicios — frise-se, essa regra
é também expressa no Cadigo Civil (art. 107).

Finalmente, exige-se a idoneidade, a licitude e a determinagéo
do objeto negocial. Com isso, a pretensdo almejada pelos agentes do
negdcio juridico, necessariamente, deve ter como caracteres: o abrigo por
parte do nosso ordenamento legislativo; a possibilidade fisica e juridica
da pretenséo nele descrita; ndo ofender a moral e aos bons costumes;
além de possuir, em regra, critérios de liquidez e de determinagao. Esse
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regramento da Lei Civil &€ também previsto no NCPC/15, o qual, traca
normas especificas sobre o pedido processual (arts. 322 usque 329),
ratificando as determinag@es constantes do Direito Material.

Pois bem, apds a verificagao sobre o atendimento de tais elementos
constitutivos do negocio juridico, deve o aplicador do direito direcionar
seus olhares para 0s regramentos processuais atinentes as invalidades
do ato processual civil lato sensu. E, nesse particular, promover analise
criteriosa sobre a existéncia de vicios que possam determinar sua nulidade
ou até ineficacia.

Discorrendo sobre o tema relativo as imperfeicdes do ato
processual, o Professor Gongalves (2017), apds fazer referéncia a categoria
das meras irregularidades que podem ocorrer durante o curso do processo
e que nenhuma repercussdo mais danosa trara para a relagao juridica,
assim se manifesta:

Todo ato processual é realizado com uma determinada
intengd0. Busca-se por meio dele obter determinados
efeitos no processo, e a ineficacia é a inaptidao do ato para
produzi-los [...]. Ndo existe no Processo Civil a figura do
ato juridico anulavel, tdo caracteristica do direito material.
No Direito Civil, distingue-se o ato nulo do anulavel: aquele
nao produz efeitos desde 0 momento em que praticado
(ineficacia ex tunc), enquanto este s6 deixa de produzir
efeitos depois de anulado por sentenca. No Processo civil,
porém, os atos nulos e até ineficazes podem produzir
efeitos, sendo sempre indispensavel uma deciséo judicial
que os declare ineficazes. (GONCALVES, 2017, p. 288).

Sem duvidas, na seara do processo civil, todo ato praticado traz
em si uma pretensao juridico-processual, a qual, para que possa produzir
os efeitos almejados, deve atender intrinsicamente seus elementos
essenciais; além disso deve se exteriorizar em sintonia com as normas
legais, sob pena de ser taxado como nulo ou ineficaz.

No caso da nulidade, vale dizer, estara presente quando
desatendidos os requisitos minimos necessarios para a validade do ato.
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E sabido que no nosso sistema processual vigente, o processo civil deve
ter tramitac@o regular com atendimento aos pressupostos ali taxativamente
elencados. Assim, questdes ligadas ao atendimento das exigéncias dos
arts. 319, 320 e 330 do CPC/15, quando da formulagdo da pega inicial
da demanda, além da obediéncia a critérios fundamentais, como o da
competéncia e imparcialidade do 6rgéo julgador e capacidade processual,
sdo de importancia crucial, para que se possa dar fluéncia regular ao
processo que discuta a validade de um negocio juridico, conduzindo-o a
um julgamento meritorio.

Aduza-se ainda que, no tratamento dessa nulidade, duas outras
circunstancias juridicas sao fundamentais no campo da relagao processual,
quais sejam: aquilatar o grau da nulidade verificada; e examinar sobre a
conveniéncia de aplicagdo do principio processual da instrumentalidade.
Quanto ao primeiro aspecto, deve o hermeneuta observar se a natureza
da nulidade ¢é relativa ou absoluta. Sendo ela relativa, deve ser invocada
pelo interessado, na primeira oportunidade que puder se manifestar no
processo, sob pena de preclusdo; ja sendo de natureza absoluta, em
principio, ndo havera que se falar em preclusdo temporal, podendo a
invocagé@o ocorrer até dois anos ap6s o transito em julgado da decisé@o
(conforme estabelecem os arts. 966 e 975 da Lei Processual), assim como,
pode ser declarada de oficio e a qualquer tempo pelo Magistrado. Quanto
a segunda circunstancia citada, a observancia do carater instrumental do
processo civil é, aqui, condi¢do fundamental.

Assim, a correlag@o da nulidade juridica analisada em um dado
negocio juridico com a questdo relativa @ capacidade de gerar efeitos
dentro da relagdo processual, € matéria obrigatoria para a boa solugéo do
problema. Frise-se, pelo principio da instrumentalidade das formas, existe
uma atenuagéo a consequéncia natural da invalidade e o ato viciado passa
a produzir efeitos regulares, desde que, alcangada a sua finalidade sem
prejuizo para as partes. Compulsando as regras dos arts. 188 e 277 do
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NCPC/15, a nossa doutrina assevera que as formas estabelecidas na Lei
para a pratica dos atos juridicos em geral, servem apenas como garantias
e, assim, ndo podem sobrepor ao objeto maior da ciéncia processual, qual
seja, de solucao dos conflitos de interesses.

Nesse sentido, 0 magistério do Professor Neves (2016):

N&o havendo prejuizo para a parte contraria, tampouco
ao préprio processo, e percebendo-se que o ato atingiu
sua finalidade, & excessivo e indesejavel apego ao
formalismo declarar o ato nulo, impedindo a geragao
dos efeitos juridicos-processuais programados pela lei.
Fundamentalmente, esse aproveitamento do ato viciado,
com as exigéncias descritas, representa o principio da
instrumentalidade das formas, que naturalmente tem
ligacdo estreita com o principio da economia processual.
(NEVES, 2016, pag. 14)

Ja no que concerne, porém, a ineficacia, as regras processuais
a serem aplicadas destoam da normatizagao sancionatéria descrita acima
para 0 negadcio juridico nulo. Aqui, ndo se pode buscar a inovagao do
carater instrumental do processo civil, ante a gravidade do vicio juridico que
o macula. Destarte, ndo obedecidos os pressupostos relativos a ineficacia
da relagdo negocial obtida no processo civil, a consequéncia imediata sera
de se poder deduzir pretensdo declaratéria de inexisténcia da relagédo
juridica pela parte interessada, independentemente do fator tempo; ou seja,
mesmo depois do transcurso do prazo previsto no citado art. 975.

Questdes negociais que, por exemplo, tenham sido produzidas no
curso de uma determinada relagao processual, com chancela de quem néo
tenha investidura na fungao jurisdicional; ou mesmo, situagdes praticadas
no processo, em desacordo com a imposigao contida no §2° do art. 104
da nossa Lei Processual (capacidade postulatdria) sdo hipéteses claras
de ofensa aos requisitos de eficacia negocial e, que, por consequéncia,
lastreiam a chamada “querela nullitatis insanabilis’.

Nessa trilha, o ato negocial estara eivado com vicio juridico
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insanavel e que ndo permite seu aproveitamento, independentemente,
de questdes subjetivas como ocorre no campo da nulidade. Como dito,
a instrumentalidade processual ndo encontra campo fértil em tais casos
e a consequéncia inexoravel sera sempre a permissdo legal de se
buscar a cessagdo dos seus efeitos, posto que, ndo ha possibilidade de
convalescimento pelo tempo.

Feita, pois, essa abordagem acerca das invalidades no campo
processual, importante se mostra verificar aqui, com mais especificidade,
0 alcance das disposi¢des inovadoras proclamadas nos arts. 190/191, da
nossa Lei Processual Civil.

2.2ALCANCE JURIDICODAS ESTIPULAGOES NEGOCIAIS

Como é sabido, o Processo Civil condensa em linhas gerais,
as normas e 0s principios que tendem a resolugdo dos conflitos de
interesses. Destarte, considerando a natureza publica desse ramo do
Direito, tais regras e principios devem ser interpretados e aplicados ndo
apenas com olhares técnicos, mas também, com respeito ao contetudo
marcantemente social que o informa. Assim, o primeiro requisito a
ser cumprido pelo aplicador do direito é justamente o de respeito as
normas estruturais do processo, cuidando de nao incidir em condutas
contrarias aos limites expostos para os poderes, direitos e deveres dos
atores processuais, como visto no capitulo anterior. Essa postura é
fundamental na medida em que, contribui para o devido processo legal
e o auxilia na instrumentalizagdo que dele se espera para a solugéo das
querelas.

Por outro lado, ndo se pode deixar de mencionar que a
positividade de um determinado ramo do Direito estd intimamente
ligada com a sua eficacia. Ndo por outra razdo, o nosso NCPC/15
foi peremptorio em ressaltar a efetividade como uma das primeiras
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questdes a ser buscada pelo processo civil. Através do processo,
deve-se alcancar o objetivo para o qual foi ele materializado podendo,
por um lado, refletir a necessidade desejada pela parte a luz do
regramento material e, por outro, espelhar pertinéncia e adequagao
procedimentais. Somente quando presentes tais dindmicas podera
0 Judiciario verdadeiramente apresentar uma resposta de mérito
a pretensdo deduzida. Logo, a conformidade do rito é aspecto que
se condensa na prépria finalidade do processo civil, fazendo com
que, diante de invalidades formais, tenhamos a extingdo precoce do
processo, obviamente sem o conhecimento do meritum causae.

E somente com o atendimento a esse bindmio regularidade e
efetividade € que também poderemos promover a invocagéo pratica do
negocio juridico processual e, por conseguinte, trilhar pelas exigéncias
especificas da Lei Processual, com o desiderato de por fim ao processo
por meio de cooperagao reciproca e com a devida prestagao jurisdicional.

1. MOMENTO DA CELEBRAGAO E EFEITOS DO ATO
NEGOCIAL

O negédcio juridico processual pode ser ultimado tanto no decorrer
da relagao processual, quanto em periodo antecedente. Neste particular,
ndo h& divergéncia da doutrina, ja que o instituto, como dito alhures,
decorre da autonomia da vontade e com repercussao direta em direitos que
admitam a autocomposicao; ademais, tal regra esté formalmente descrita
no caput do art. 190, in fine do nosso Diploma de Ritos.

Contudo, essa mesma harmonia nao ocorre quanto a estipulacao
do seu alcance, havendo duas posturas distintas externadas pelos
processualistas brasileiros: 1) uma corrente mais conservadora e legalista
que entende por uma interpretacao mais restritiva dos fragmentos legais do
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NCPC/15 e que dispdem sobre a matéria sob enfoque; 2) e uma outra, que
defende um processo hermenéutico mais ampliado, onde o ordenamento
juridico se associe de modo sistémico e sem qualquer tipo de restri¢oes,
observando-se apenas 0s requisitos genéricos do proprio instituto negocial.

Advogando essa Ultima tese, alguns doutrinadores chegam a
asseverar que a efetividade dos direitos essenciais atribuidos aos seres
humanos esta atrelada a possibilidade de autogestdo do seu agir, com
respeito apenas as vedagdes expressamente constantes do ordenamento
juridico; dessa maneira, 0 autorregramento quanto aos seus interesses
juridicos (e, consequentemente, quanto a estipulagdo do negdcio juridico
processual) ndo deve sofrer restricbes fulcradas apenas na natureza
publica do procedimento processual, ja que, tal fato por si s6, ndo possui o
condao de se sobrepor ao principio da liberdade.

Porém, em que pese os argumentos invocados pelos ilustres
processualistas que se filiam a essa corrente doutrinaria (mais progressista)
prevalecem, hoje, os fundamentos daqueles que defendem a negociagéo
processual, com limitagdes correlatas a propria natureza privada do instituto.
Destarte, pensamentos de que a autonomia da vontade, em situagdes
como tais, estaria acima do proprio carater publicista do Direito Processual
Civil, ainda ndo tém encontrado ressonancia nos Tribunais Superiores do
nosso pais. Com efeito, 0 negdcio juridico processual — tanto produzido
no curso do processo, quanto em fase a ele anterior — enfrenta limitagces
claras e expostas na lei, para a devida chancela judicial; vale dizer, deve ele
obrigatoriamente estar vinculado a questdes procedimentais e/ou aspectos
relativos a faculdades das partes dentro da relagao juridica.

Discorrendo sobre o tema relativo ao alcance do negocio juridico,
o festejado Daniel Amorim Assungéo Neves (2016), assim se manifesta:

0 Novo CPC, seguindo tendéncias do Direito Inglés (case
management) e Francés (contrat de procédure) cria
uma clausula geral de negociacdo processual, que pode
ter como objetivo as situagdes processuais das partes, 0
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procedimento e a fixagdo de um calendario procedimental.
O acordo nesse caso tera como objeto as situagdes
processuais das partes (6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais). Ainda que o dispositivo nado
mencione expressamente o procedimento, € natural que a
convengao sobre as situagdes juridicas elencadas possa,
ainda que indiretamente, influenciar o procedimento.
(NEVES, 2016, p. 171).

Desse modo, a validagdo do negécio juridico processual, de
acordo com as regras do NCPC/15, deve sempre passar por exame
criterioso do Juiz, ndo somente no que se refira aos seus elementos
constitutivos (abordados no capitulo anterior e fixados no @mbito do Direito
Material), mas, ainda, aos limites a ele impostos pela legislagdo processual.
O vezo ressaltado no Direito Privado de que as partes sdo autbnomas na
composicao dos negdcios juridicos e, consequentemente, na formulagéo
dos possiveis efeitos (obedecidos os requisitos do art. 104 do C.C.), no
campo processual tem aplicagao limitada, podendo o Julgador verificar
sobre aspectos outros, que digam respeito tanto as regras procedimentais,
quanto as normas estruturais do processo e que tratem das relagdes
juridicas entre os sujeitos da causa.

Comentando sobre o conteudo da diregao do processo pelo Juiz,
Nelson Nery Junior (2015), registra que:

Dirigir o processo significa fiscalizar e controlar a
sequéncia dos atos procedimentais e a relagéo processual
entre as partes, o juiz e seus auxiliares, fazendo com
que o processo se desenvolva regular e validamente.
Deve decidir quem permanece e quem sai da relagéo
processual; quais os atos e em que ordem, que devem
ser praticados. Edita comandos de natureza cogente, que
devem ser suportados pelos sujeitos do processo (partes,
MP, intervenientes), bem como, pelos auxiliares da Justica.
(JUNIOR, 2015, p. 583).

Nesse diapasdo, as faculdades estabelecidas nos arts. 190/191
do CPC/15, no sentido de modificagdo do procedimento processual
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adequando-o as peculiaridades do caso concreto, ndo podem ser vistas
como um cheque em branco concedido as partes. Na realidade, trata-se
de um atributo vinculado que, somente produzira os efeitos devidos, acaso
cumpra com os delineamentos impostos da lei.

Alias, ¢é esta a prescricdo do paragrafo unico do artigo 190,
realgando que de oficio ou a requerimento, o Juiz controlara a validade das
convengdes estabelecidas pelas partes, de modo a extirpar situagdes de
nulidade ou mesmo de abusividade do direito subjetivo concedido.

Logo, 0 exame de premissas ligadas a regularidade (intrinseca e extrinseca)
do ato negocial, bem assim, de respeito aos principios informativos do
processo, sao fundamentais.

E, dentre essas premissas legais, a primeira condi¢gdo imposta
pelo NCPC/15 é, exatamente, a de estarmos no campo dos direitos que
admitam autocomposigdo. Neste particular, o legislador processual
encampando a postura moderna de distingdo entre direitos disponiveis e
direitos que admitem a autocomposicéo, optou — e de forma correta — por
essa Ultima categoria, por ser mais ampla e coerente com o espirito da
técnica de solucdo de conflitos exposta na Resolugédo n® 125/10 do C.N.J.,
inspiradora do novel Diploma Processual.

Desse modo, a regra geral é no sentido de que, ndo estando o
direito abrangido pela indisponibilidade (v.g. direito a vida, a saude, etc.),
obviamente, estara no campo dos interesses passiveis da autocomposicao e,
via de consequéncia, podera absorver as mudancas permitidas pelo aludido
fragmento legal. O alcance, pois, dessa disposicdo € ndo apenas para as
relagdes cujo direito material conflituoso possua contetido econdémico, mas,
ainda, todo e qualquer direito que possa o seu titular sobre ele negociar, por
ndo estar inserido na indisponibilidade legal. Por fim, é oportuno registrar
que, excepcionalmente, tem-se admitido, na avaliagdo do caso concreto, a
possibilidade da negociagéo do “iter” processual, mesmo em hipdteses em
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que haja a caracteriza¢do da indisponibilidade do direito material. Inclusive,
a matéria € alvo de previsao pelo Forum Permanente de Processualistas
Civis (Enunciado 135).

De outra banda e seguindo os ditames da lei, podemos ainda
realcar como condi¢do essencial a ser examinada pelo Juiz para a validagao
doacordo, a questao relativa a preservagéo dos direitos objetivos e subjetivos
das partes dentro da relagao processual. E seguindo o contexto definido no
multicitado art. 190, trés aspectos importantes devem ser sopesados: a) o
relativo a distribuicdo dos 6nus, direitos e deveres das partes; b) o referente
a situagé@o de vulnerabilidade a que algum dos suijeitos/negociantes possa
viraincidir; ¢) e, por fim, o respeito a relagéo de pertinéncia entre o interesse
material conflituoso e os sujeitos do processo. Assim, considerando a
importancia de cada uma dessas circunstancias legais, a matéria passa a
ser destacada com especificidade, em se¢ao propria.

2. DIREITOS A SEREM OBSERVADOS NA EDIFICAGAO
DO NEGOCIO JURIDICO

Pertinente ao primeiro aspecto, isto &, o respeito relativo aos
direitos e encargos das partes, é cedico que 0 processo civil patrio
se sedimenta no principio da ampla defesa, exatamente com o escopo
de estabelecer a comprovacao real dos fatos articulados pelas partes. E,
vale dizer, essa circunstancia toma maior relevo em nosso Direito, ante a
adocéo pelo NCPC/15 da teoria da substancia¢do, que eleva os fatos a
condigao de auténtico delimitador objetivo da lide — “ex facto oritur ius”.

Logo, a amplitude do direito a producdo da prova se identifica
com a postura democratica e isondmica almejada pelo nosso legislador
e deve permear toda a relagao processual de conhecimento. Ao mesmo
tempo, essa demonstragdo probatdria atribuida as partes se reflete em
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suas esferas subjetivas, ndo como um simples direito, mas sim, como um
verdadeiro encargo, um onus; ou seja, caso nao logre éxito em produzi-la
tempestivamente e de forma cabal, 0 insucesso na pretensdo meritéria sera
a tendéncia natural da causa. Com efeito, a regra geral exposta em nossa
lei processual é a do art. 373, segundo a qual, ao autor cabera demonstrar
o fato constitutivo do seu direito; ao passo que, ao réu incumbe provar a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito alegado
pelo autor.

Excepcionalmente, diante de situagdes onde seja flagrante a
dificuldade de cumprimento a tal disciplinamento, podera o Juiz atribuir
0 Onus da prova de modo diverso, obviamente, por meio de decisao
fundamentada. Todavia, essa hipotese especial previstano §1° do fragmento
legal acima invocado, tecnicamente néo se confunde com o principio de
inversdo do 6nus da prova previsto no Cédigo de Defesa do Consumidor
em seu art. 6°, inciso VIII, e que tem aplicacdo nas relagdes consumeristas
onde se verifique aspectos de verossimilhanga das alegagdes do autor ou
de hipossuficiéncia do mesmo. Na previsdo do NCPC/15, o que ocorre é
uma possibilidade concedida ao Juiz, de promover distribuigdo da prova de
forma mais dindmica e coerente com a realidade apresentada no processo.

Em assim sendo, a regra facultativa do aludido art. 190 deve
ser interpretada com atencdo aos pardmetros estabelecidos acima. A
distribuicdo de 6nus ou deveres as partes, dentro de um negdcio juridico
processual, jamais podera ferir principios basilares e informativos do
processo civil, a exemplo, dos principios da isonomia, da cooperagéo e da
regularidade processuais. N&o se pode deslembrar que a motivagéo legal
para a distribuicdo do “6nus probandi” com critérios rigidos lastreados
em norteamentos superiores, se justifica ante a sua finalidade dentro do
contexto processual.

Comentando sobre o tema, Luiz Rodriguez Wambier, apds
enfatizar sobre a importéncia da prova nos autos, assim registra:
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Assim, mediante a distribuigdo do &nus da prova,
estabelecem-se regras destinadas a nortear a atividade
do julgador e sistematiza-se o procedimento probatério,
evitando-se diligéncias desnecessérias e indesejaveis.
Entéo, as normas sobre 6nus probatério, por um lado, séo
“regras de julgamento”, insto €, sdo dirigidas ao julgador, no
momento de sentenciar. Por outro, fornecem parametros
para as partes previamente estabelecerem sua estratégia
probatéria: autor e réu primeiramente se concentrarédo em
provar os fatos sobre 0s quais recaem os seus respectivos
onus da prova. (WAMBIER, 2006, pags. 400/401).

Poroutrolado, aanélise sobre a validade danegociagao processual
também passa por um olhar cuidadoso acerca da vulnerabilidade das
partes contratantes, conforme inteligéncia do paragrafo unico, in fine, do
art. 190. E que, como dito em linhas anteriores, na seara contratual, qualquer

vicio que possa desvirtuar a autonomia da vontade importa invalidagéo do
instrumento negocial. Note-se que, o art. 421 do nosso Cédigo Civil dispde
de modo taxativo que a liberdade das partes na estipulagdo do negécio

juridico deve atender a fung&o social do contrato. Essa regra, a despeito de

se encontrar entalhada no Direito Privado, propicia ndo apenas um controle

jurisdicional acerca do atendimento (ou ndo) aos principios informativos

da ordem publica, como também, vem a cumprir com o espirito social da
nossa Carta Cidada de 1988.
Sobre a matéria, discorre o Professor Caio Mario da Silva Pereira:

A fungao social do contrato € um principio moderno que
vem a se agregar aos principios classicos do contrato,
que sdo os da autonomia da vontade, da forca obrigatoria,
da intangibilidade do seu conteudo e da relatividade dos
seus efeitos. Como principio novo ele néo se limita a se
justapor aos demais, antes pelo contrario vem desafia-los
e em certas situagoes impedir que prevalegam, diante do
interesse social maior. (PEREIRA, 2012, p. 13).

Logo, a boa-fé contratual é decorréncia légica dessa regra

principiologica e impde aos agentes do negdcio juridico condutas que
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se aproximem do principio da cooperagdo, com respeito aos ditames
que embasam a ordem econémica e social do nosso pais. E o conceito
de vulnerabilidade se encaixa perfeitamente nessa garantia legal, ja que,
sedimentado ndo apenas em tais regramentos, mas ainda, no proprio
principio isondbmico, que busca equilibrar situagdes destoantes e que, dentro
da relagéo juridica examinada, demonstrem fragilidade de um dos seus
sujeitos, quer de ordem técnica, quer de ordem social, quer, finalmente, de
ordem econdmica.

Em assim sendo, ocorrendo inser¢do de clausula abusiva na
estipulagé@o negocial ou, simplesmente, se encontrando alguma das partes
em manifesta situacéo de debilidade frente as condigbes estruturantes da
avenga, a possibilidade de controle judicial (de oficio ou a requerimento da
parte prejudicada) tem agasalho expresso na nossa Lei Processual Civil.

Destarte, a natureza bilateral do negécio juridico processual faz
exigir, a toda evidéncia, condigdes semelhantes (ndo necessariamente
iguais) quanto a exteriorizagdo da vontade dos seus participes. Logo,
situagdes atentatdrias a essa regra, com manejo de posturas procedimentais
que venham a ferir direitos fundamentais da relacéo juridica entabulada no
processo, serdo obstadas sob o argumento de engendrarem manipulagdes
nao permitidas pelo ordenamento.

Por fim, o controle de validade das convengdes e alteragdes do
procedimento deve levarem conta a questdo da “legitimatio ad causam’.
E certo que, ao promover uma demanda judicial, a parte autora deve, em
tese, possuir a titularidade do interesse material conflituoso; ao seu turno,
no seu polo passivo deve estar quem resiste ao reconhecimento de tal
direito, produzindo-lhe algum tipo de leséo ou ameaca de leséo. Desse
modo, o respeito a esse regramento deve estar presente na construgao do
negdcio juridico processual.

E sabido que o nosso NCPC/15 retirou do seu bojo o termo
‘condicdes da agdo” gerando na doutrina, discussdo acalorada sobre a
atual natureza juridica dos institutos da legitimidade e do interesse de
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agir. Para alguns, os institutos passaram para o0 campo dos pressupostos
processuais, com o acolhimento da teoria abstratista pura; para outros,
mantém-se, eles, como verdadeiras condi¢des da agao, conforme preceitua
a teoria eclética (vigente também no Cédigo de 73). Certamente a
matéria € merecedora de uma reflexdo mais profunda, o que, por certo,
ocorrera com as dindmicas dos nossos Tribunais Superiores. Por conta
disso, considerando a natureza deste trabalho (e seguindo a corrente ainda
hoje majoritaria: da teoria eclética) vé-se que, realmente, a correlagéo
das partes contratantes do negocio juridico com os sujeitos da relagao
processual (autor e réu) é uma exigéncia basilar para a chancela judicial ao
acordo proposto no curso de uma demanda judicial.

Como ja dito, o principio da autonomia, em que pese 0 seu carater
fundamental para o reconhecimento e afirmagéo do “iure obligatio’, deve
aqui no campo processual, sofrer temperamentos, de forma a cumprir
com a essencialidade reclamada pelo devido processo legal. Sendo a
legitimidade caracterizada como uma das condigdes indispenséaveis para se
poder alcancar a resposta de mérito (finalidade publica do processo civil),
obviamente, que o negocio juridico ndo pode ter a for¢a de se sobrepor
a regra processual e, assim, orquestrar uma espécie de legitimidade
extraordinaria, fruto de convengéo lastreada na ideia de liberdade que
permeia o Direito Privado.

De se frisar que a exigéncia do art. 18 do nosso Cddigo de Ritos
é no sentido de ndo permitir a figura da substituicdo processual voluntéria;
ao reveés, registra que ninguém podera pleitear direito alheio em nome
préprio, salvo quando autorizado pelo nosso ordenamento juridico. E, com
uma visao globalizada do sistema processual, ndo parece ser a vontade
do legislador, colocar nas méos das partes a faculdade de contrariar essa
norma de carater cogente.

Nesse sentido, a licdo exposta pelo festejado Nelson Nery
Junior, “o direito brasileiro s6 permite a substituigao processual legal, néo a
voluntaria, sendo invélida clausula contratual que a estipular fora dos casos
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expressos na lei ou decorrentes do sistema”. (NERY JUNIOR, 2015, pag.
254). A compreensao devida sobre as mudancgas trazidas pelo NCPC/15
e tendentes a promocado de solugbes de conflitos com participagao direta
das partes, exige do hermeneuta, aten¢ao quanto as normas estruturais do
processo; e, sem duvidas, o respeito aos principios informativos da “agéo”
é questéo “sine qua non’ para a sua total validacéo e regularidade.

CONSIDERAGOES FINAIS

A ideia trazida pelo NCPC/15, de um processo atualizado com as
reais necessidades do mundo moderno e com lastro nos valores e normas
fundamentais estabelecidos na nossa Carta Magna de 1988, sem duvidas,
é merecedora de elogios e depde, de forma positiva, com a promogéo da
dignidade humana. Nao podemos deslembrar que a norma processual
tem por finalidade primeira a aplicagdo da lei aos casos concretos e, via
de consequéncia, concretizar a pacificacdo dos conflitos de interesses.
A jurisdico civil por ela regida deve, pois, estar ancorada em posturas
participativas e caracterizadas pelo espirito conciliatério.

Assim, as previsdes da Lei Processual que tratam do negdcio
juridico processual (quer promovendo reais alteragdes no procedimento,
quer assegurando a fixagao de um calendério especifico para as dindmicas
dos atos processuais, quer, enfim, dinamizando a fase instrutéria do feito)
mostram-se, pois, nessa linha evolutiva e precisam ser implementadas a
exaustao pelos operadores do direito, por se coadunarem com o carater
instrumental do processo.

Frise-se, por oportuno, que a participagéo efetiva das partes na
solugdo das lides, ndo somente propicia uma maior rapidez na prestacéo
jurisdicional, como tornam mais satisfatérios os contornos do Decisum.

Com efeito, disposigdes como tais, refletem-se como
desdobramentos do espirito legislativo da autocomposi¢éo e, por isso,
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assumem um destaque consideravel nesse processo transformativo
ditado no novel Pergaminho Processual. A ideia conciliatoria encampada
pelo legislador de 2015, nos oferta a possibilidade real de efetivar uma
politica diferenciada no tratamento dos conflitos de interesses que chegam
as barras do Judiciario. Com isso, os direitos sociais de acesso a justica
e de resolucdo célere dos litigios, revelam-se presentes no exercicio
jurisdicional, inclusive, construindo um caminho de respeito as garantias
dos direitos subjetivos previstos no nosso texto constitucional.

Contudo, torna-se mister que o Juiz condutor do processo
exerca controle proativo quanto aos requisitos essenciais do ato negocial,
examinando nao apenas seus elementos constitutivos, como também,
fiscalizando o cumprimento rigoroso das normas que sustentam a estrutura
do Direito Processual Civil. E necessario que a chancela judicial esteja,
por um lado, fundamentada no cumprimento das normas processuais/
procedimentais e, por outro, espelhe a vontade das partes, a luz dos limites
impostos pelo direito material.
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RESUMO

O presente artigo investiga a relagdo entre o tratamento internacional dos
Direitos Humanos, e a formagao da Justica Penal Internacional, e tem por
objeto o posicionamento de referidos direitos enquanto limites de atuacao
do Direito Internacional Penal. A pesquisa transita do desdobramento
histdrico-internacional dos Direitos Humanos até os problemas atualmente
langadas ao Direito Penal, em especial no plano internacional, confrontando
a legitimidade de sua atuacdo a luz da racionalidade que alicerca seu
desenvolvimento: a dignidade humana enquanto fundamento do embate
entre os valores humanisticos e 0 aspecto politico de seu tratamento.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tribunal
Penal Internacional. Prote¢do de Direitos Humanos.

ABSTRACT

This article investigates the relationship between the international treatment
of Human Rights, and the formation of International Criminal Justice, and
its object is the positioning of these rights as limits of action of International
Criminal Law. The research moves from the historical-international
unfolding of Human Rights to the problems currently posed to Criminal Law,
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especially at the international level, confronting the legitimacy of its action in
the light of the rationality that underlies its development: human dignity as
the foundation of the clash between the humanistic values and the political
aspect of their treatment.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. International Criminal
Court. Protection of Human Rights.

INTRODUGAO

A importancia da pesquisa avulta-se na énfase aos mecanismos
de promogéo e protecdo dos Direitos Humanos por meio da jurisdi¢do
do Tribunal Penal Internacional. Sdo analisadas as formas de tutela
internacional dos Direitos Humanos e destacada a necessidade de
reafirmacao desses direitos, enquanto meio de delimitagdo da atuacdo da
Jurisdi¢do Penal Internacional.

O Decreto Legislativo n° 4.388 de 2002, trouxe para o ordenamento
juridico-brasileiro as normas referentes ao Tribunal Penal Internacional: a
investigacao acerca dos limites de legitimidade de atuag&o tornou-se ainda
mais relevante pela diferente construgéo epistemologica do Direito Penal,
paradigma que concebe 0 “sujeito de direito” sob uma perspectiva individual
e seu pertencimento a um determinado Estado, que detém soberania na
tutela de bens juridicos, partir do exercicio do ius puniendi do Estado-
Juiz. O Tribunal Penal Internacional retoma a protegéo internacional de
bens juridicos que tutelam toda a humanidade, porquanto o individuo passa
a ter personalidade juridica internacional. Esse é o grande giro do Direito
Internacional Penal.

Os primeiros passos dados pela humanidade, rumo ao
desenvolvimento de um sistema internacional de direitos foram
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impulsionados pela Declaragao Universal dos Direitos do Homem (rectius
humanidade), pds-revolugéo francesa. O Direito Internacional Penal, ramo
do Direito Internacional Publico, foi idealizagao do século XX, representando
grande avango do Direito Internacional, especialmente no proprio sistema
do ordenamento juridico-penal dos Estados. Ele corporifica o processo de
internacionalizagdo da tutela dos bens juridicos e, portanto, corresponde
a um instrumento de defesa universal dos direitos da humanidade.
Compreender como se deu a génese do tratamento internacional dos
Direitos Humanos corresponde a marcha paulatina de reafirmagéo e
protecdo desses direitos na perspectiva internacional.

2 AFIRMAGAO HISTORICO-INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS

Em 1998 os Estados-partes instituiram o Tribunal Penal
Internacional, érgéo permanente e competente para julgar os individuos
responsaveis pela pratica de crimes contra a humanidade: crimes de
guerra, de genocidio e de agresséo. Antes de discorrer sobre o tratamento
normativo dos Direitos Humanos, discorrer-se-a sobre seus precedentes.
Para Fabio Konder Comparato:

[...] a revelagdo de que todos os seres humanos, apesar
das inimeras diferengas biologicas e culturais que os
distinguem entre si, merecem igual respeito, como Unicos
entes no mundo capazes de amar, descobrir a verdade
e criar a beleza. E o reconhecimento universal de que,
em raz&o dessa radical igualdade, ninguém — nenhum

individuo, género, etnia, classe social, grupo religioso
ou nagao - pode afirmar-se superior aos demais.’

Progressivamente o reconhecimento e reafirmagdo da igualdade
entre os seres humanos, sem qualquer distin¢do, brotou instrumentos
normativos que defendem, principalmente, a dignidade inerente a cada

1 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 480.
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ser humano, como fundamento dos textos constitucionais do Ocidente. A
concepgdo de um conceito ideal que abrange toda a humanidade, pelo
reconhecimento da condi¢do de igualdade, é algo recente na historia dos
Direitos Humanos.

Como afirma Konder Comparato:

foram necessarios vinte e cinco séculos para que a primeira
organizag&o internacional a englobar a quase totalidade
da Terra proclamasse, na abertura de uma Declaragéo
Universal de Direitos Humanos, que ‘todos os homens
nascem livres e iguais em dignidade e direitos.?

Por meio de tratamento normativo dar-se-a afirmagéo de
respeitabilidade, em raz&o da condigdo humana inerente a todos os povos.
Os primeiros passos dados pela humanidade para o desenvolvimento de
um sistema internacional de direitos foram impulsionados pela Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem como precedente que influenciou a
construcao internacional de tutela universal.

Os principais motivos para a criagdo de uma Declaragéo Universal
dos Direitos Humanos esta na necessidade premente de as Nagdes coibir
as praticas de sofrimento do ser humano constatadas com os resultados
das duas grandes Guerras Mundiais.

O Direito Humanitario Internacional, como direito voltado para as
praticas de Guerra —ou o Direito dos Conflitos Armados — compde a génese
do Direito Internacional Moderno. A importancia desses diplomas legais,
oriundos de um periodo anterior a | Guerra, possibilitou a constatacao de
que esses documentos ndo possuiam efetividade, porquanto a aderéncia
dos Estados ficava ao encargo de sua conveniéncia, por ndo existir, aquela
altura, forca normativa suficiente para cumprimento de instrumentos
internacionais de protegdo a Direitos Humanos. O reconhecimento de
uma ideia de “guerra justa” ou de tratamento humanitario a prisioneiros de
guerra ainda n&o havia prosperado.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histéorica dos direitos humanos.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 480 e 24.
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Para Comparato o Direito Humanitario correspondia ao conjunto de
leis e costumes de guerra e objetivava a minorar o sofrimento dos soldados
prisioneiros de guerra, doentes, feridos e da propria populagéo atingida
pelo conflito bélico. Os documentos normativos compreendidos nesses
episodios s@o: Convencao de Genebra (1864), Comissao Internacional da
Cruz Vermelha (1880), Convencéo de Haia (1907) e areviséo da Convengéo
de Genebra para tutela dos prisioneiros de guerra (1929).

Com o desfecho da | Guerra Mundial passou-se, entdo, a discutir
seriamente a responsabilizagdo pelos crimes de guerra dos Estados
beligerantes. Até entdo eram responsabilizados tdo somente os Estados e
pouco alcance teria a responsabilizagédo em termos de efetividade da tutela
internacional dos Direitos Humanos.

No periodo entre guerras passaram a existir limitagdes ao recurso
beligerante, ainda nao havia a responsabilizagéo de sujeitos pelas praticas
atrozes e perversas empreendidas contra 0s povos, responsabilizagao
que somente passa a ser cobrada com o desfecho da Il Guerra Mundial, e
encontra na Declaragéo dos Direitos Humanos seu maior expoente.

Flavia Piovesan argumenta que sob a 6tica contemporanea dos
Direitos Humanos, esses direitos foram introduzidos pela Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, e acrescenta que referida
concepcao é fruto do processo de internacionalizagdo dos Direitos da
Humanidade, enquanto movimento recente na histdria, relativamente ao
periodo posterior a || Guerra, como uma exigéncia de responsabilizagéo
pelos horrores empreendidos, provocando a morte de milhdes de pessoas.

A reconstrugdo dos Direitos Humanos, sob orientacéo
internacional, passa por mudangas importantes. Piovesan afirma que
se 0 nazismo significou a ruptura dos Direitos Humanos, o periodo
posterior ao nazismo representa um marco para a reconstrugao desses
Direitos.*

3 Passim, p. 480 ¢ 67.
4 PIOVESAN, Flavia. Sistema internacional de Protegéo dos direitos humanos: inovagdes,
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Com a Declaragao Universal dos Direitos do Homem a doutrina
da soberania absoluta dos Estados foi superada, ndo somente em razéo
da reformulagao de obrigacdes internacionais do Estado, mas também em
decorréncia da recepgdo das doutrinas de perfis jusnaturalistas sobre a
natureza do ser humano, e seus direitos inalienaveis, oponiveis até contra
0 proprio Estado.’

O Estatuto da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
desempenha um papel importante na afirmagéo histérica dos Direitos
da Humanidade no plano internacional. Apos sua consagragéo, alguns
infortunios atentam contra seus preceitos. Segundo Flavia Piovesan
fortalece-se a ideia de que a salvaguarda dos Direitos Humanos nédo pode
ser reduzida ao dominio reservado do Estado, porque se revela um tema
de legitimo interesse internacional.

A ideia de soberania do Estado sofre um processo de
relativizagdo ao admitir intervenges em prol da tutela dos direitos
humanos. Admitem-se formas de responsabilizagdo internacional
dos Estados e dos sujeitos que em nome dele empreenderam
comportamentos atentatérios aos direitos humanos.® Com a
instituicdo do Tribunal Penal Internacional ganha forca a repressao
universal as praticas atentatérias aos Direitos Humanos, instituindo a
personalidade juridica internacional do individuo no cometimento de
crimes de Jurisdi¢cdo Penal Internacional.

avancos e desafios contemporaneos. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira. O Brasil
e os novos desafios do direito internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 288-289.

5 HOMEM, Anténio Pedro Barbas. Conceito de direitos humanos. In: BRANDAO, Claudio
(coord.). Direitos humanos e fundamentais em perspectiva. S&o Paulo:
Atlas, 2014, p. 24-25.

6 PIOVESAN, Flavia. Sistema internacional de Protegéo dos direitos humanos: inovagoes,
avancos e desafios contemporaneos. In: BRANT, Leonardo Nemer Caldeira O Brasil e
os novos desafios do direito internacional. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 290-291.
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A Declaragdo Universal concretiza o tratamento internacional dos
Direitos da Humanidade pela adogéo de inumeros tratados internacionais,
destinados a protegao de direitos fundamentais.” Bobbio descreve que os
direitos humanos nascem como direitos naturais universais; desenvolvem-
se como direitos positivos particulares, como ocorre quando cada Estado
os incorpora ao seu texto da Constituicdo, e, finalmente, encontram sua
plena realizagao nos direitos positivos universais.®

Robert Alexy argumenta que existe unido inseparavel, apesar
das tensoes, entre direitos humanos, direitos fundamentais, Democracia
e Estado Constitucional Democratico. A relagéo de tenséo fica clara na
assertiva de Pagliarini ao comentar que se é verdade que o direito interno
cede espaco ao direito internacional, também é verdade que o direito das
gentes deve ceder espago ao consentimento, proveniente da ordem juridica
interna, conforme estabelece a Constituigdo.’

Alexy afirma que, por meio da teoria do discurso dos direitos
humanos, é possivelndoapenas afundamentagao dos direitos fundamentais,
mas do préprio Estado Democratico de Direito e da Democracia. O transito
das regras do discurso para o discurso dos direitos humanos perpassa por
trés argumentos: autonomia, consenso e Democracia.

O fundamento dos Direitos Humanos perpassa dois problemas: o
primeiro, relaciona-se com o contetdo desses Direitos; o segundo, remete
a forma que exige a transformag&o do conteudo em direito positivado, para
que dessa maneira referidos Direitos se desenvolvam plenamente.® A
Democracia somente se torna possivel por meio do exercicio igualitario e

7 Ibidem, p. 29.

8 BOBBIO, Norberto. Era dos direitos. Traducdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Campus, 1988. p. 30.

9 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional:
cedéncias possiveis no Brasil € no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 5.
10 PRACUCHO, Davi Marcucci. A Fundamentagao dos direitos humanos segundo Alexy.
Revista de direitos Humanos e Democracia. Editora Unijui, n. 13, jan./jun. ano
7,2019, p. 90-105.
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efetivo dos Direitos Humanos e politicos, que por sua vez, somente podem
ser exercitaveis em face da garantia de Direitos Humanos e fundamentais,
nao politicos, como o direito a vida e ao minimo existencial.

Acertada a relacdo de proximidade entre citados Direitos - humanos
e fundamentais — sustenta Alexy: “as normas de direito fundamental
determinam os conteudos constitucionalmente necessarios e outros que
sdo impossiveis™. Virgilio Afonso da Silva argumenta que a exigéncia de
que os direitos fundamentais encontram fundamentagéo constitucional
é parte da ideia de que todo direito fundamental é restringivel. O autor
observa que a necessaria relativizacdo desses Direitos, como exigéncia
propria do Estado Democratico, estabelece diferenciacédo entre eles.'

Os direitos fundamentais significam respeito a tutela interna,
operada pelo proprio Estado e previstos — de forma explicita ou implicita
na Constituicdo do pais. Direitos Humanos — direitos das gentes conforme
Pagliarini — sao tutelados no plano internacional.”

A salvaguarda da ordem internacional estabelecida universalmente
possibilita a responsabilizagdo dos Estados perante a pratica de violagdes
aos Direitos Humanos, mesmo que referidas praticas sejam operadas contra
sujeitos que estejam sob a jurisdicdo do Estado a ser responsabilizado.

Argumenta Gabriela Maciel Lamounier: “os Estados tém o
dever de proteger e promover os Direitos Humanos, reconhecendo-0s
em seus ordenamentos juridicos, em suas Constituicdes como direitos
fundamentais.”™ Celso Duvivier de Albuquerque Mello esclarece que a

11 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccion de
Carlos Bernal Pulido.2. ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007,
p. 463.

12 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricdes
e eficacia. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 253-254.

13 PAGLIARINI, Alexandre Coutinho. Constituicdo e direito internacional:
cedéncias possiveis no Brasil e no mundo globalizado. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.
5 et sequi.

14 LAMOUNIER, Gabriela Maciel. A corte interamericana de direitos humanos: estudo de
casos contenciosos. Caderno de Relagdes Internacionais, v. 7, n. 12, jan./jul,
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Constituicdo incorpora ao direito interno os tratados internacionais sobre
Direitos Humanos. O que para o autor corresponde a uma redundancia,
quando se observa que os tratados de que o Brasil faz parte séo
‘obrigatodrios.” Ele descreve, ainda, que na realidade, os Direitos Humanos
tém status especial na ordem juridica internacional e deve prevalecer
sempre.”™ Mas, como adverte Cangado Trindade: “N&o mais ha pretenséo
de primazia de um ou outro [...]. Este e aquele interagem em beneficio dos
seres protegidos.”'

O Plenario do Excelso Supremo Tribunal Federal, relator para
0 acoérddo o Emin. Ministro Gilmar Mendes, nos autos do HC 349.703/
RS, de 03/12/2008, reconheceu a inconstitucionalidade da prisdo civil do
depositario infiel, Decreto n® 911/ 69, que trata da alienagéo fiduciaria em
garantia. Argumentou o Min. Gilmar Mendes que o Brasil é signatario, desde
1992, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica,
sem oposi¢ao de reservas.

Entendeu o Excelso Pretério que a prisdo civil de depositario
fiel viola o art. 7°, n° 7 do Pacto de S&o José da Costa Rica, de 1969.
No voto o Min. Gilmar Mendes discorre que o tratado internacional em
matéria de direitos humanos possui status de supralegalidade: ocupa,
no ordenamento juridico brasileiro lugar de destaque; acima da legislacao
infraconstitucional e abaixo da Constituigao."”

2016, p. 37-81.

15 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional. 2.
ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 203.

16 TRINDADE, Cancado Antonio Augusto. A interagdo entre o direito internacional e o
direito interno na protecéo dos direitos humanos. /n: Arquivos do Ministério da
Justica. ano 46, n. 182, jul/dez, 1993, p. 49.

17 Decreto foi recepcionado no texto da CF/88 como lei ordinaria — art. 88 da CF. A tese
de supralegalidade dos tratados internacionais em direitos humanos foi reafirmada no STF
nos RE 466.343/SP e 90.172/SP. O art. 5°, § 3°, da CF, incluido pela EC 45. 2004, tem a
seguinte dicgdo: “§ 3° Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que
forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais”. E
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A Emenda Constitucional 45/2004, alterando o art. 5° §3°, da
Constituicdo da Republica brasileira equiparou os tratados e convengdes
internacionais sobre Direitos Humanos as emendas constitucionais,
observados o rito e 0 quérum de votagao, em cada Casa do Congresso
Nacional (art. 60, § 2°, CR/88).

Haberle, na perspectiva juridico-internacional, argumenta que
a cooperagao entre Estados ocupa o lugar de mera coordenagédo e de
mera ordem de coexisténcia pacifica, reconhecendo-se tendéncias no
campo do Direito Constitucional nacional que evidenciam a dilui¢édo do
estrito esquema interno/externo, a favor de uma abertura ou amabilidade
do Direito internacional. Reconhece Haberle que a realizagdo dos direitos
fundamentais é a tarefa do Estado constitucional, cooperativo, nas suas
relagces externas, de criar uma medida minima de realidade material e
processual dos direitos fundamentais. '

Mutatis mutandis, os contornos da relagdo entre direitos
humanos e direitos fundamentais devera ser objeto de investigagdo no
sentido de compreender como ocorreu a construcdo da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e, posteriormente, do Tribunal Penal Internacional,
enquanto instituices voltadas a tutela efetiva dos Direitos Humanos.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
IMPLEMENTAGAO E MECANISMOS NO SISTEMA DE
PROMOGAO E PROTEGAO DOS DIREITOS HUMANOS

A Declaracao dos Direitos do Homem de 1948, desde sua origem,
destina-se & complementagéo por outras pautas internacionais. E assim que,
apds sua concepgao, surgem pactos igualmente direcionados aos Direitos
do ser humano, como o Pacto Internacional sobre direitos econdmicos,
sociais e culturais; Pacto de S&o José da Costa Rica; Pacto Internacional

dizer: incorpora-se a forga normativa do texto constitucional.
18 HABERLE, Peter. Estado constitucional cooperativo. Rio de Janeiro:
Renovar, 2007. p. 47-66.
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sobre direitos civis e politicos, dentre outros. Esses Pactos exploram outras
preocupacdes, além das ja previstas na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, os quais surgem no curso do fendmeno de coletivizagdo dos
Direitos Humanitarios.

A Declaragao Universal expressa Direitos do individuo; ndo se
dirige ao Estado. Os pactos, ressalvada a competéncia do Tribunal Penal
Internacional, dirigem-se aos Estados, que se obrigam a salvaguarda dos
preceitos neles estabelecidos.™

No periodo que permeia a metade do século XX houve um
movimento ascendente de cooperagd@o regional de tutela dos Direitos
Humanos, transitando na concepgdo anterior de soberania absoluta
do Estado nacional, para a formagao de sistemas regionais formados,
especialmente, por blocos, para estreitar as relagdes entre os paises e
assegurar a tutela dos Direitos Humanos. Embora tenham sido instituidos
os sistemas europeu, americano e africano, com particularidades locais,
orientam-se ao mesmo objetivo: a salvaguarda e promogao dos Direitos
Humanos.

Correia trata da existéncia de tratamento de organismos
internacionais voltados a tutela dos direitos humanos, a partir da fundagéo
das Nagdes Unidas, da Organizacdo dos Estados Americanos e do
Conselho da Europa instaurando-se um verdadeiro sistema internacional de
salvaguarda dos Direitos Humanos, objeto de varios tratados internacionais
e, por meio de 6rgdos de diversas naturezas, destinam-se a cumprir as
finalidades dessas organizagdes. Por seus 6rgdos compreendem as
instituicdes da promogao dos Direitos Humanos e a proposi¢ao das medidas
necessarias a superagdo das deficiéncias, existentes nos Sistemas de
Direitos Humanos. Em termos de sistema global, tem-se a ONU e os
sistemas de atuacéo regional, antes referidos.?

19 BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. Estudos
Avancgados, v. 17, n. 47, jan./abr. Sdo Paulo, 2003, p. 224-236.

20 CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de direitos
humanos: repercussao juridica das opinides consultivas. Curitiba: Jurua, 2008, p. 69.
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Para a preservacao do Estado Democratico baseado na Dignidade
Humana, ao longo do século XX, nos Continentes Americano, Europeu
e Africano foram criados sistemas de protegdo e promogéo dos Direitos
Humanos a nivel regional. Na perspectiva de cooperagéo internacional, na
salvaguarda dos Direitos Humanos, foi concebida a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, em 1996, por meio do Pacto de S&o José da Costa
Rica. Afirma-se que um dos maiores frutos do referido diploma foi a criagéo
da Comisséo e da Corte Interamericana de Direitos Humanos responsavel
pela apreciacdo de violagbes aos Direitos Humanos pelos paises que
integram a OEA (Organizag&o dos Estados Americanos).

Durante a conferéncia da OEA (Organizacdo dos Estados
Americanos), de 12 de fevereiro de 1969, os paises integrantes adotaram
o0 Pacto de Sao José da Costa Rica, também intitulado de Convencao
Americana de Direitos Humanos, instrumento constitutivo de maior
relevancia do sistema interamericano.?’

O Pacto estabelece, em seu predmbulo, o proposito de consolidar
no Continente Americano, dentro do quadro das instituicdes democréticas,
um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito aos
Direitos Humanos essenciais, que nao derivam do Estado, mas, sim, dos
atributos préprios da pessoa humana, fundamento que justifica a prote¢éo
internacional complementar do direito interno dos Estados americanos.

Acerca da composicdo da Corte Interamericana dos Direitos
Humanos Lamounier assevera que ela € composta por 7 (sete) juizes,
nacionais de Estados membros da OEA, eleitos pela maioria absoluta dos
Estados-partes da Convengao Americana, e que somente cabera a aludida
Corte analisar e julgar um caso de violagao dos Direitos Humanos se um

21 PIOVESAN, Flavia. Introdugdo ao sistema interamericano de prote¢éo dos direitos
humanos: a Convengdo Americana de Direitos Humanos. In: GOMES, Luiz Flavio;
PIOVESAN, Flavia. (orgs.) O sistema Interamericano de protegdo dos
direitos humanos e o direito brasileiro. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 29.
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Estado membro da OEA ou a prépria Comissao Interamericana dos Direitos
Humanos provocar a sua atuagao.?

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos possui competéncia
consultiva e contenciosa. A competéncia consultiva volta-se a interpretagao
e emissdo de pareceres sobre normas presentes na Convencdo e em
tratados dos Direitos Humanos, dos quais sejam signatarios os Estados
integrantes da OEA sem que haja litigio suscitado.

Para Sidney Guerra, nesta hipotese, podera a Corte Interamericana
coibir um Estado a proceder a derrogagéo de um dispositivo legal, que
esteja em desacordo com os Direitos Humanos vinculados a Convengéo
dos Direitos Humanos.%Ainda sobre esse aspecto, em face da proibicao de
regresso, ndo podera o Estado retroceder; diminuir seu @mbito de protecéo
aos Direitos Humanos em relagdo ao estagio em que referida tutela se
encontra.

Acompeténcia contenciosa é de natureza jurisdicional. Previamente
deve haver a submiss&o; a concordancia de o Estado submeter-se de
forma categorica a Corte. Ausente referida manifestagao de consentimento
expresso nado havera atividade jurisdicional empreendida pela Corte. No
plano da jurisdi¢do contenciosa a Corte esta circunscrita ao recebimento
e trdmite de casos especificos de violagdo aos Direitos Humanos, apds o
trabalho da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, sobre o envio
ou ndo do caso para a Corte, procedimento de carater discricionario.?

A Corte, como todo 6rgdo detentor de fungdes jurisdicionais, tem
0 poder de determinar o alcance de sua competéncia. Os instrumentos
de aceitagdo da clausula facultativa na jurisdi¢do obrigatoria, previstos no

22 LAMOUNIER, Gabriela Maciel. A corte interamericana de direitos humanos: estudo de
casos contenciosos. Caderno de Relagdes Internacionais, v. 7, n. 12, jan./jul,
2016, p. 37-81.

23 GUERRA, Sidney. Direitos Humanos: curso elementar. Sdo Paulo: Saraiva,
2013. p. 174.

24 CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de direitos
humanos: repercussao juridica das opiniées consultivas. Curitiba: Jurua, 2008. p. 125.
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artigo 62, 1, do Pacto de S&o José da Costa Rica, pressupdem a admissao
por parte do Estado de submeter-se a jurisdicdo da Corte.”® Acerca do
esgotamento prévio dos recursos internos, para que a Comissdo possa
conhecer de uma petigao, a Corte procurou afastar a costumeira defesa dos
Estados de que infringiam as regras de tratamento dos Direitos Humanos,
em razao da morosidade da justica.?

A Corte Interamericana de Direitos Humanos julga apenas Estados.
O julgamento e responsabilizagao de pessoas € de competéncia do Tribunal
Penal Internacional, quando houver a pratica de crimes previstos no rol
de tutela do Estatuto de Roma. Conforme o Direito Internacional Geral, a
Corte Interamericana ndo detém a qualidade de tribunal de apelagédo; sua
atribuicao esta adstrita ao trato das violagdes a Direitos Humanos previstas
no Pacto de Sdo José da Costa Rica.?’A Comisséo Interamericana recebe
denuncias de atos de violagdo aos Direitos Humanos, em razéo da falta
de reconhecimento ou tratamento adequado por parte dos Estados. As
denuncias serdo apreciadas pela prépria Comissao, que em havendo
juizo de admissibilidade de das denuncias, procede a recomendagdes
aos Estados e decide por apresentar ou ndo o caso a Corte. A Comissao
representa um 6rgdo processual na regido americana, em matéria de
Direitos Humanitarios.?®

Pode-se recorrer a um exemplo de amplo conhecimento para
ilustrar a atuagdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos: o
caso da brasileira Maria da Penha cuja conclus&o é a seguinte:

25 MATUTE, Javier Dondé. La jurisprudencia de la Corte Interamericanay
su relevancia en el Derecho Penal Internacional. Coleccion investigacion,
México: INACIPE, 20086, p. 35.

26 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgéo histérica dos direitos humanos.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010. p. 385 e 480.

27 MATUTE, Javier Dondé. La jurisprudencia de la Corte Interamericana y
su relevancia en el Derecho Penal Internacional. Coleccion investigacion,
México: INACIPE, 2006. p. 37.

28 BICUDO, Hélio. Defesa dos direitos humanos: sistemas regionais. Estudos
Avangados. v. 17 n. 47, jan./abr. S&o Paulo, 2003. p. 224-236.
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O Estado violou, em prejuizo da Senhora Maria da Penha
Maia Fernandes, os direitos as garantias judiciais e a
protecao judicial assegurados pelos artigos 8 e 25 da
Convengao Americana, em concordancia com a obrigagéo
geral de respeitar e garantir os direitos, prevista no artigo
1(1) do referido instrumento e nos artigos Il e XVII da
Declaragdo, bem como no artigo 7 da Convengdo de
Belém do Para. Conclui também que essa violagdo segue
um padrdo discriminatorio com respeito a toleréncia
da violéncia doméstica contra mulheres no Brasil por
ineficacia da agéo judicial. A Comissdo recomenda ao
Estado que proceda a uma investigagédo séria, imparcial
e exaustiva para determinar a responsabilidade penal do
autor do delito de tentativa de homicidio em prejuizo da
Senhora Fernandes e para determinar se ha outros fatos
ou agdes de agentes estatais que tenham impedido o
processamento rapido e efetivo do responsavel; também
recomenda a reparagdo efetiva e pronta da vitima e a
adocdo de medidas, no ambito nacional, para eliminar
essa toleréncia do Estado ante a violéncia doméstica
contra mulheres.”

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos recomendou a
criagdo de normas para a protegdo contra a violéncia doméstica. Ocorre que
na hipdtese de o Brasil ndo obedecer a aludida recomendagao do parecer
consultivo, a Comiss&o remetera o caso a Corte Interamericana de Direitos
Humanos para julgamento do caso e, eventualmente, podera o pais sofrer,
dentre outras imposigdes: corre¢do, ruptura das relagdes diplomaticas e até
excluséo da OEA (Organizagéo dos Estados Americanos). Reconhece-se que
a Corte Interamericana de Direitos Humanos & um relevante mecanismo no
ambito das relagdes exteriores para a defesa dos Direitos da pessoa humana.

A exemplo da Corte Europeia, a Corte Interamericana nao
corresponde a um Tribunal Penal e, consequentemente, ndo substitui
eventuais agdes penais afetas as violagdes cometidas pelos Estados. O

29 CIDH - Comisséo Interamericana de Direitos Humanos. Relatério n® 54/01,
Caso Maria da Penha Maia Fernandes. Disponivel em: https://www.cidh.oas.org/
annualrep/2000port/12051.htm. Acesso em: 29 nov. 2019.
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que a Corte faz, é tdo somente julgar a responsabilidade do Estado em
casos de violagdes de previsdes da Convengdo Americana, hipdteses
em que o Estado pode ser responsabilizado pela obrigagdo de cessar a
violag@o e proceder a indenizagdes a vitima ou seus herdeiros. A sentenga
da Corte, embora judicial, ndo € punitiva, porquanto objetiva assegurar,
apenas, acgles corretivas para as deficiéncias, no ambito dos sistemas
jurisdicionais nacionais.*

O tratamento da tutela dos Direitos Humanos, sem embargo,
precisa constar da pauta de discusséo dos Estados para que ter efetividade.
A concepgao de um sistema global é reconhecida como de fundamental
importancia para a adogéo de préaticas por parte dos paises de mecanismos
que proibam violagdes a Direitos Humanos, como ocorreram durante a Il
Guerra Mundial. Consequéncia dessa pauta de exigéncia humanitaria foi
instituicdo do Tribunal Penal Internacional.’'

4 INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS:
UMA LEITURA DAS INFLUENCIAS CONTEMPORANEAS
E OS LIMITES DE ATUAGAO DO TRIBUNAL PENAL
INTERNACIONAL

A Corte Internacional de Justica tem sua jurisdicdo restrita aos
Estados. Ja o Tribunal Penal Internacional exerce sua jurisdi¢édo sobre 0s
individuos (art. 1°, do Estatuto).

O texto do Estatuto de Roma - Decreto n°® 4.388, de 25 de setembro
de 2002, estabelece que o Tribunal € uma institui¢do de carater permanente,

30 CORREIA, Theresa Rachel Couto. Corte Interamericana de direitos
humanos: repercussao juridica das opiniées consultivas. Curitiba: Jurua, 2008, p. 132.
31 SCHWINN, Simone Andrea; GOSSLING, Luciana Manica. Para além da protegdo
global: a Organizagao dos Estados Americanos OEA e a prote¢éo aos Direitos Humanos.
In: ANAIS DA 102 SEMANA DE ENSINO, PESQUISA E EXTENSAO - ENTRE/MENTES
FADISMA - FACULDADE DE DIREITO DE SANTA MARIA; Santa Maria, 2013. p. 28-51.
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destinada a exercer a jurisdigéo sobre os individuos, em relagéo aos crimes
mais graves de ascendéncia internacional, excluindo-se de sua jurisdi¢ao
as pessoas juridicas (art. 25) e os menores de 18 (dezoito) anos de idade
(art. 26).

O Tribunal supranacional tem sua competéncia estabelecida no
artigo 2° do referido Estatuto para julgar:

a) crime de genocidio;

b) os crimes contra a humanidade;
c) 0s crimes de guerra; e

d) o crime de agressao.*

O Estatuto define os tipos penais, acima mencionados, nos arts.
9%, 6°, 7° e 8° do Tratado de Roma, e no artigo seguinte, estabelece os
elementos definidores de crimes, como a tipicidade, que auxiliardo o
Tribunal a interpretar e aplicar estes artigos, em votagao da maioria de dois
tercos dos membros da Assembleia dos Estados-Partes (art. 9°).

Dentre os varios principios gerais do Estatuto releva-se o da
complementaridade (arts. 1° e 17, 1. Alineas “a” e “b”). O artigo 20 trata
do ne bis in idem, impossibilidade de um novo julgamento por crimes
pelos quais 0 agente ja foi condenado ou absolvido pelo Tribunal Penal
Internacional ou por outro tribunal, por conduta prevista, igualmente,
nos arts. 5° 6° e 7°, a menos que o procedimento do tribunal nacional
tenha sido realizado com o firme propdsito de subtrair 0 agente de sua
responsabilidade por crimes de competéncia do Tribunal Penal Internacional

32 O crime de agresséo, tipo proibitivo da “guerra de agressao”, foi codificado na
Primeira Conferéncia de revisao do TPI, ocorrida em 31 de maio e em 11 de junho de
2010, em Kampala, Uganda, alterando o art. 8° bis do Estatuto de Roma para incluir o
tipo penal de crime de agressdo. Com isso, resolve-se a antiga discusséo entre o ato
ilegal de agresséo (proibicdo) e o crime de agressdo. AMBOS, Kai et. al.
Desenvolvimentos atuais das ciéncias criminais na Alemanha AMBOS,
Kai; BOHM, Maria Laura. (coords.) 1. ed. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2013, p.190-208.
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ou se o julgamento n&o foi conduzido de forma independente e imparcial,
em conformidade com o devido processo legal de direito internacional (art.
20, 1,2 3, alineas “a” e “b”).

O art. 22 estabelece o principio da legalidade nullum crimen
sine lege, vedando a utilizagao da analogia (item 2). Para Feuerbach toda
cominagdo de pena tem como pressuposto uma lei penal (nulla poena
sine lege). A imposigéo de pena esta condicionada a existéncia de uma
acdo incriminada (nulla poena sine crimine) e o fato legalmente
cominado (o pressuposto legal) estd condicionado por uma pena legal
(nullum crimen sine poena legali).*

Estabelece o art. 11 do Estatuto de Roma a ressalva de jurisdi¢do
do Tribunal para julgar os crimes praticados ap6s a entrada em vigor do
Estatuto. Se um Estado — que néo seja parte do multicitado Estatuto —
decidir aceitar a jurisdigdo do Tribunal Penal Internacional este somente
podera exercer a jurisdigdo, unicamente, sobre os crimes cometidos apos
a vigéncia do Estatuto de Roma (item 2 do art. 11), a menos que o Estado
tenha feito uma declaragéo de aceitagdo, depositando-a junto ao Secretério,
anuindo que o Tribunal exerca a jurisdi¢do sobre os crimes previstos no art.
5° do Estatuto, em conformidade com o § 3° do art. 12 (vide artigo 11.2).%

Algumas delegagdes de Estados, presentes na convencdo de
Roma, especialmente, as de origem do common law, incluindo a Gréa-
Bretanha, apresentaram propostas para constar do Estatuto uma norma
esclarecendo os elementos integrantes de varios crimes de competéncia
do Tribunal, na medida em que a total liberdade conferida a Corte causava
preocupacao acerca de possiveis violagdes aos principios nullum crimen
sine lege, nulla poena sine lege.®

33 FEUERBACH. Anselm von. Tratado de derecho penal. Traduccién al castellano
por Eugenio R. Zaffaroni e Irma Hagemeier. Buenos Aires: Editorial Hamurabi S.R.L, 1989.
p. 63.

34 CARDOZO, Teodomiro Noronha. O Tribunal Penal Internacional e o principio da
legalidade. Revista da Esmape, v. 10, n 22, jul./dez, p. 377-397, 2005.

35 SUNGA, Lyal S. A competéncia ratione materiae da corte internacional
criminal: arts. 5° a 10 do estatuto de Roma. In: Fauzi Hassan Choukr, Kai
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Os arts. 59 e 89 do Estatuto de Roma dispdem sobre a solicitagao
de prisdo preventiva ou de detengéo e entrega por parte do Estado-Parte
cujo procedimento de entrega de individuos ao Tribunal seré de acordo com
a lei nacional. O Tribunal Penal Internacional s6 age se a justica interna
dos Estados-Partes falhar.*® O TPI n4o seria uma jurisdi¢ao estrangeira, mas
uma extenséo do sistema juridico nacional dos Estados-partes.

O Tribunal Penal Internacional possui competéncia para julgar
os crimes de: genocidio, contra a humanidade, de guerra e de agressao.
N&o consta do rol do Estatuto de Roma (numerus clausus), em
face do principio da legalidade, o crime de terrorismo, de repercussao
reconhecidamente internacional. Por ocasido de reviséo nédo esta excluida
a possibilidade de incluséo do crime de terrorismo e de outros crimes no
Estatuto, a exemplo do crime de agressao.

Para Cassese as agressoes terroristas podem caracterizar crime
internacional em sentido préprio: “Um tratto distintivo ulteriore e che
gli atti terroristici possono constituire un crimine internazionale
in senso proprio “[...]® Todavia, essa afirmacdo esbarra no principio
reitor da legalidade (art. 5°, XXXIX, da CR) no Estado Democrético de
Direito, maxime porque os Estados-Partes nao ignoram o problema do
terrorismo, mas depois de longo debate ndo houve conseno entre eles.

Em uma perspectiva histérica constata-se que o século XX foi
marcado por graves infragdes a humanidade, e, mesmo com a consolidagéo
do Tribunal Penal Internacional, sobretudo em razdo da multiplicidade de

(orgs.).Tribunal Penal Internacional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.191-219.
36 Principio da complemantaride art. 11 do Estatuto de Roma — Decreto 4.388/2002.

37 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagao histérica dos direitos humanos.
7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 465. Primeira Conferéncia de revisdo do TPI, ocorrida
em 31 de maio e em 11 de junho de 2010, em Kampala, Uganda, alterando o art. 8° bis do
Estatuto de Roma para incluir o tipo penal de crime de agressao.

38 CASSESE, Antonio. Lineamenti de diritto Internazionale penale. I. Diritto
sostanziale. Bologna: Societa editrice il Mulino, 2005. p. 168.
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praticas contemporéneas, que representam graves violagdes aos Direitos
Humanos, pode-se afirmar que a criminalidade de ambito internacional exige
uma delimitagdo mais adequada. A ordem mundial globalizada representa
um momento histérico e absolutamente oportuno, para o progresso da
efetiva tutela dos Direito Humanos.*

E sob essa racionalidade que surgiu o Tribunal Penal Internacional,
como uma proposta de sistema adicional, para assegurar os Direitos
Humanos, voltado a repelir a impunidade dos autores de crimes de maior
gravidade, dos quais tém sido vitimas milhdes de criangas, homens
e mulheres, 0 que revela atrocidades que chocam profundamente a
consciéncia humana e constituem ameaca a paz, a seguranga e ao bem-
estar da humanidade.®

Margarida Cantarelli afirma que o caminho para o reconhecimento
internacional dos Direitos Humanos e sua garantia tem sido intenso e
se podem colher resultados importantes em algumas partes do mundo,
entretanto, reconhece que ha um longo caminho a percorrer.*' O “longo
caminhoapercorrer’,levantado pelaautora, encontrana contemporaneidade
uma forte justificativa.

A consolidacdo do Tribunal Penal Internacional permanente
representa uma conquista aos Direitos Humanos, ao ascender o individuo
no primeiro plano do Direito Internacional Publico. No entanto, atentar a
observacgéo de que “no campo dos direitos humanos vivemos uma mudanga
de paradigma ético e politico na medida em que os valores gerais da vida

39 JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. A Corte Criminal Internacional e a tutela dos
direitos humanos. Revista da FDV, Valenga, v. 2, n. 2, dez, 1999, p. 19-32.

40 BERNARDES, Marcelo di Rezende. A importancia para a humanidade do Tribunal
Penal Internacional. Revista Magister de Direito Penal e Processual Penal.
Porto Alegre, v. 6, n. 31, ago./set, 2009. p. 28-52.

41 CANTARELLI, Margarida. Os tratados internacionais dos direitos humanos. In:
BRANDAO, Claudio (coord.). Direitos humanos e fundamentais em
perspectiva. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 127-134.
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humana passam a ser tutelados em escala mundial nos mais variados
ramos do direito, inclusive do direito penal internacional.”?

Surgem, pois, expressdes como bens juridicos universais,
“formados a partir de interesses e valores que representam o sentimento
comum da humanidade.™? Ocorre que esse posicionamento importa em uma
postura juridico-penal temeraria, capaz de conduzir a discursos repressivos
que defendem que o direito penal, sob a perspectiva da justica universal,
deve deixar de ser, como ja afirmava Franz von Liszt*, “a magna carta do
delinquente”’, na busca por eficiéncia, sob 0 argumento da necessidade
de tutela efetiva da prépria humanidade; macular principios irrenunciaveis
como o da legalidade e do proprio fundamento material do delito, como o
é 0 bem juridico, sobretudo, no exercicio de sua fungéo critica de impor
limites ao arbitrio Estatal, ndo seria uma postura recomendavel.

A tematica do bem juridico desperta um aspecto relevante de
legitimidade & atuacéo do Tribunal Penal Internacional, afinal, quando se
afirma que sua fungao é “em escala planetéria, sancionar a pratica de atos
que lesam a dignidade humana™® na realidade se deve afirmar, sob uma
dtica garantista, que a funcdo primeira dessa Corte Penal Internacional é a
tutela da Dignidade Humana, nucleo axiologico do qual irradiam os demais
Direitos inerentes ao ser humano.

Avulta-se a necessidade de impor arestas e contengdes a um
discurso, que empreende uma leitura universal do bem juridico, que acaba

42 BODNAR, Zenildo. A justica penal internacional como instrumento de prote¢éo aos
direitos humanos no mundo globalizado. Novos estudos juridicos. NEJ, ltajai, v. 9,
n. 3, set./dez, 2004, p. 533-571.

43 Ibidem, p. 559.

44 ROXIN, Claus. Politica criminal y sistema del derecho penal. 2. ed. 1.
reimp. Buenos Aires: Hammurabi, 2002, p. 33. Segtin expresa confesion de Liszt,
protege no a la comunnidad, sino al individuo que “se rebela contra ella”,
garantizandole al derecho de ser castigado solo bajo los pressupostos
legales y unicamente dentro de los limites legales’. Idem, Ibidem.

45 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacgao histérica dos direitos humanos.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 458.
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por caminhar na contramao dos postulados de garantias, inerentes a esse
instituto, desde sua formagéo epistemologica. Mesmo em matéria dos
Direitos Humanos, ndo se pode tratar de bens juridicos universais postos,
como adverte Ruth Gauer: “os Direitos Humanos séo etnocéntricos, a sua
universalizagdo € uma violéncia, pois partem da igualdade juridica, néo
reconhecendo as diferengas culturais e histdricas.®

Como afirma Comparato:

Na hipotese de conflito entre regras internacionais e
internas, em matéria de direitos humanos, vai-se firmando
hoje, na doutrina e na jurisprudéncia, o principio da
prevaléncia da regra mais favoravel a dignidade humana
dos sujeitos de direito, quer se trate da vitima, quer do
agente violador da norma.*’

Na atualidade a tendéncia € idealizar um Direito Penal apto a tutela
de novos bens juridicos, resultante do reconhecimento de novos valores,
geralmente de cunho coletivo e transindividual. A construgao do Tribunal
Penal Internacional representa uma pretenséo de universalizagdo de
valores.*

Reafirma-se a delimitagdo de legitimidade da atuacéo
do Tribunal Penal Internacional, sob a perspectiva dogmatica, e
principioldgica, e de ofertar os mecanismos necessarias ao discurso
de tutela dos Direitos Humanos, para que estes cumpram seu papel
ndo somente sob a otica da igualdade formal, mas principalmente
material.

46 GAUER, Ruth Maria Chitt6. O transito da modernidade para a contemporaneidade
e os direitos humanos. In: BRANDAO, Claudio (coord.). Direitos humanos e
fundamentais em perspectiva. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 103-110.

47 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagéo histérica dos direitos humanos.
7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 480.

48 MACHADO, Erica Babini Lapa do Amaral. A teoria dos bens juridico-penais e o direito
penal moderno: uma releitura a partir dos direitos humanos. Revista Brasileira de
Direito, 12 (2), jul./dez, p. 166-179, 2016.
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CONCLUSOES

O tratamento historico dos Direitos Humanos, no plano
internacional, revela um movimento de reafirmagéo da dignidade inerente
ao ser humano. O Tribunal Penal Internacional corresponde a um importante
fruto na afirmagdo da necessidade de fortalecimento das praticas de
promoc¢do e tutela dos Direitos Humanos, que representam um tema
de legitimo interesse internacional, uma vez que importam em atributos
proprios da pessoa humana, fundamento justificador de sua protecéo a
nivel internacional.

O estabelecimento de uma Jurisdicdo Criminal Internacional
representa um importante ganho em termos de combate a criminalidade
internacional atentatoria aos Direitos Humanos. Os precedentes histéricos
de sua instituicdo desenham um movimento de busca por maior efetividade
na tutela dos direitos inerentes ao ser humano. A experiéncia obtida com a
instituicdo dos Tribunais Penais Internacionais — estes criados por tratados
internacionais - e ad hoc (instituidos por Resolugdo do Conselho de
Seguranga da ONU) reforca a necessidade e importancia do mantimento
de um Tribunal Penal Internacional de natureza permanente, que opera a
fungao de garantia dos direitos humanos.*

A consequéncia juridica do Direito Internacional Penal é a pena;
significa dizer que a violéncia do sistema penal tradicional também esta
presente naquele direito. A investigacdo dos mecanismos que objetivam
limitar a violéncia da pena ¢ algo da mais alta relevancia. Infere-se que os
Direitos Humanos nédo so6 representam objeto de tutela da Jurisdicao Penal
Internacional, mas também, o limite e a contengéo de sua atuagao.

Avulta-se que a fungdo precipua do Tribunal Penal Internacional
é a salvaguarda da dignidade da pessoa humana. Significa que a atuagéo
da Corte Penal Internacional é legitimada para a persecugdo dos atos

49 Tribunais Penais Militares Internacionais ad doc: Runda e ex-lugoslavia.
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atentatorios aos Direitos Humanos, aqueles que configuram o nucleo
existencial, a esséncia inerente a toda humanidade.

Sugere-se uma leitura de natureza material e concreta dos Direitos
Humanos, que reconhecga as peculiaridades historico-culturais para além
do tratamento formal-abstrato. Assim, ainda que a atuagdo do Tribunal
Penal Internacional importe em uma tendéncia de universalizagdo de
valores, impde-se uma leitura material e concreta dos Direitos Humanos,
instrumentalizando a regra mais favoravel a luz da dignidade humana.

O Tribunal Penal Internacional constitui um dos grandes avangos
da comunidade internacional na promogdo e tutela dos direitos da
pessoa humana, afinal, deve atuar enquanto Tribunal justo, garantindo
um processo igualmente justo, evitando a impunidade,* contudo, ndo no
sentido de evitar a impunidade a qualquer prego, afinal, ao desrespeitar os
direitos inerentes ao acusado que lhe é apresentado, acabaria desrespeitar
seus direitos, e, portanto, infringir seu maior preceito: a tutela e respeito a
dignidade humana, nucleo axiologico que orienta a problematica levantada
de investigagéo da atuagéo da Jurisdigao Penal Internacional, cuja atuagéo
viabiliza a prote¢do universal dos direitos humanos, como bem juridico
de reconhecimento supranacional, €, a0 mesmo tempo, encontra nessa
fungdo limite e legitimidade.
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RESUMO

O presente trabalho versa sobre uma analise do acesso a justica como
direito fundamental expressamente consagrado na Constituicdo Federal,
bem como o papel do Poder Judiciario em fomentar a racionalizagéo e
democratizagdo dessa garantia. Propde- se 0 seguinte problema de
pesquisa: qual é o papel do Poder Judiciario para concretizar de forma
efetiva 0 acesso a justica no Brasil, fazendo uma anélise sistémica do
sistema de justica? Inicialmente, realizou-se breves consideragdes sobre a
teoria do conflito e 0 acesso a Justica no Brasil para posteriormente fazer
uma analise de como a efetiva aplicagdo do modelo da quinta disciplina
de Peter Senger contribui para que as decisdes referentes ao sistema de
justica sejam tomadas de forma sistémica, garantindo assim concretude a
norma constitucional de acesso a justica. Buscou-se, ainda, compreender
como o conceito de Learning Organization (LO), pode ser aplicada pelo
Poder Judiciario, garantido eficiéncia na sua atividade - fim e contribuindo
para dar efetividade a norma constitucional de acesso a justica. Conclui-se
que 0 acesso a justica precisar ser observado de forma constante pelo
Poder Judiciario, sendo que contribui para atingir a observancia efetiva
dessa garantia constitucional a analise sistémica do sistema de justica.
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Para responder a discussdo proposta no presente trabalho, aplicou-se o
método de abordagem indutivo, procedimento comparativo e técnica de
pesquisa bibliografica.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Sistema de Justica no Brasil.
Learning Organization - Cinco Disciplinas

ABSTRACT

The present work deals with an analysis of access to justice as a fundamental
right expressly enshrined in the Federal Constitution, as well as the role
of the Judiciary in promoting the rationalization and democratization of
this guarantee. The following research problem is proposed: what is the
role of the Judiciary to effectively implement access to justice in Brazil,
making a systemic analysis of the justice system? Initially, there were brief
considerations about the theory of conflict and access to justice in Brazil to
later make an analysis of how the effective application of Peter Senger’s
fifth discipline model contributes to making decisions regarding the justice
system in a systemic way, thus guaranteeing the concreteness of the
constitutional norm of access to justice.It was also sought to understand
how the concept of Learning Organization (LO) can be applied by the
Judiciary, guaranteeing efficiency in its activity - end and contributing to give
effect to the constitutional norm of access to justice. It is concluded that
access to justice needs to be constantly observed by the Judiciary, and the
systemic analysis of the justice system contributes to achieving the effective
observance of this constitutional guarantee. To answer the discussion
proposed in the present work, the inductive approach method, comparative
procedure and bibliographic research technique were applied.

Keywords: Access to justice. Justice System in Brazil. Learning
Organization - Five Discipline.
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1 INTRODUGAO

A discusséo no tocante ao acesso a justica no Brasil deve ser
pauta constante dos debates juridicos e sociais no Brasil, visto que apesar
dos avangos legislativos e das inovagdes criadas pelo Sistema de Justica
0s numeros crescentes de demandas judiciais aumentam em progressao
geométrica, conforme dados do Justica em Numeros do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e inversamente acabam afastando os jurisdicionados da
garantia constitucional de acesso a justica de forma efetiva.

A estrutura do Poder Judiciario no Brasil € complexa e exige
conhecimentos e técnicas de gestdo para ndo haver um colapso da
prestacdo de servico aos jurisdicionados. Outrossim, ndo basta apenas
abrir novas unidades do Poder Judiciario para garantir o cumprimento da
norma constitucional de acesso a justica ou mesmo adotar visdo cartersiana
para solugdo dos problemas, sendo necessario haver o enfrentamento da
problematica atraves de decisdes que sejam sistémicas e assim venham
a proporcionar o efetivo acesso a justica daqueles que buscam a tutela
jurisdicional.

Nesse contexto, a teoria da quinta disciplina defendida por Peter
Senge apresenta ferramentas para possibilitar a visdo do todo e néo
apenas as partes isoladas de cada problema que venha a ser enfrentado
pela organizagao privada ou mesmo instituigdo publica, no caso em estudo
0 Poder Judiciario. Assim, observando as regras do pensamento sistémico,
materializada em 11 Leis da Quinta Disciplina, os administradores/gestores
possuem ferramentas para identificar de forma mais eficaz os erros e
dificuldades e dessa forma alcangar a solugao que seja mais adequada.

Nesse contexto, o presente trabalho pretende enfrentar o seguinte
problema de pesquisa: qual é o papel do Poder Judiciario para concretizar
de forma efetiva 0 acesso a justiga no Brasil, fazendo uma analise sistémica
do sistema de justica? Sem a pretensdo de esgotar o tema, busca-se
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definir 0 acesso a justica de forma efetiva e justa, repensando o papel do
Poder Judiciario ao adotar medidas de gerenciamento através de analises
sistémicas dos problemas a serem enfrentados.

Inicia- se pela compreensdo do que é o conflito e o acesso
a justica, para posteriormente analisar eventuais dificuldades para
concretude dessa garantia constitucional. Por fim, serd abordado o papel
do Poder Judiciario para concretizar 0 acesso a justica de forma através de
decisdes em que a visdo sistémica seja observada. A metodologia usada é
0 método de abordagem indutivo, procedimento comparativo e técnica de
pesquisa bibliografica, sendo que a coleta dos dados foi por documentos
institucionais.

2 TEORIA DO CONFLITO E ACESSO A JUSTICA

Inicialmente, cabe fazer algumas consideragdes sobre a teoria do
conflito para entender o que significa 0 acesso & Justica. E sabido que o
conflito € inerente ao ser humano e sempre existiu, sendo que ja no simples
ato de nascer, a crianga ja tem que lidar com pretensdes diferentes, ou
seja, 0 nascimento acarreta o primeiro conflito real daquele que esta vindo
ao mundo sendo demonstrado através do choro do infante.

Assim, as pessoas sempre estardo envolvidas em conflitos, aos
quais ddo causa ou nao, podendo ser provocados pela agdo ou omissao
de terceiros ou por fatos alheios ao controle humano. Torna-se pertinente
entender as teorias que evolvem os conflitos para que possam ser
adotadas as medidas cabiveis com 0 escopo de superar de maneira menos
traumatica essas adversidades.

Além disso, quando a pessoa consegue compreender de
forma mais racional o conflito, ainda que Ihe atinja diretamente, acaba
desenvolvendo competéncia capaz de fazer daquela situagdo, que
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a principio Ihe causa transtorno e incomodo, uma oportunidade de
crescimento pessoal com a experiéncia vivida, ou mesmo evita que o
dialogo seja rompido de forma perene ou mesmo temporaria com o terceiro
causador ou envolvido no conflito.

Observa-se que os conflitos podem ser vistos sobre o0 aspecto
negativo, ou seja, a existéncia deles apenas acarretaria consequéncias as
pessoas envolvidas e poderiam promover rompimento de lagos, ainda que
constituidos porlongos anos sob as bases de afeto. Contudo, hodiernamente,
quando bem se compreende as teorias que estdo relacionados aos
conflitos e as consequéncias negativas, estas podem ser anuladas e ainda
potencializar transformagdes com aspectos positivos decorrentes daquele
conflito. Nesse contexto, ao buscar o lado positivo da existéncia do conflito,
Donato (p.16, 2016) apresenta o seguinte entendimento:

Essa passagem de uma forma negativa de se ver o conflito
para uma forma positiva de avalia-lo tem representado
uma verdadeira reviravolta na teoria do conflito. A partir do
momento que o conflito & visto de forma positiva e comum
nas relagbes humanas, ele poderd ser utilizado com
ferramenta para solugéo de litigios.

Além disso, muitas vezes, os conflitos nas relagdes humanas do
cotidiano somente ocorrem porque s&o potencializados, ou seja, pequenos
desentendimentos ou mesmo incompreensdes apresentam proporgdo nao
desejadas em decorréncia do fendémeno denominado espiral do conflito,
que pode ser compreendido nos ensinamentos de Azevedo (p. 32, 2018):

Ha uma progressiva escalada, em relagdes conflituosas,
resultante de um circulo vicioso de acgdo e reagdo. Cada
reagdo torna - se mais severa do que a acdo que a
precedeu e cria uma questdo ou ponto de disputa. Esse
modelo, denominado de espirais do conflito, sugere
que com esse crescimento (ou escalada) do conflito, as
suas causas originarias progressivamente tornam-se
secundarias a partir do momento em que os envolvidos se
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mostram mais preocupados em responder a uma agao que
imediatamente antecedeu sua reagéo.

Assim, proceder a uma escuta ativa ou mesmo simplesmente
silenciar-se antes de retrucar eventuais inverdades ou mesmo ofensas
acaba sendo uma atitude que muitas vezes surpreende e desestimula o
interlocutor a continuar a verbalizagao ou suas atitudes. Além disso, ndo é
incomum que aqueles que buscaram instaurar o conflito retratarem-se por
conseguir analisar de plano a desproporcionalidade ou mesmo excessos
de suas agdes.

Com efeito, € imprescindivel possuir conhecimento e recorrer aos
instrumentos legais a disposicdo das pessoas para que eventual conflito
que venha a depender da intervencao direta ou mesmo auxilio indireto
de terceiros ndo envolvidos emocionalmente possam ser resolvidos, pois
muitas vezes o interessado depende de outra percep¢éo para que questdes
pendentes adjacentes existentes sejam resolvidas.

Realizadas breves consideracdes sobre a teoria do conflito,
torna-se necessario compreender os meios de tratamento adequado de
conflito, ou seja, quando os interessados néo conseguem resolver de forma
autébnoma e recorrem aos auxilios de particulares ou do poder publico.

No tocante ao Poder Publico, cabe ao Poder Judiciario a missao
constitucional de solugéo de conflitos e da busca pela almejada paz social.
No Brasil, os Tribunais s&o érgéos cuja finalidade € a pacificagdo, em que
os cidadaos confiam para a solu¢do de seus conflitos. Assim, sdo muito
demandados, conforme demonstram os numeros do Conselho Nacional de
Justica (CNJ).

Cabe destacar que o Poder Judiciario no Brasil possui um acervo
de processos ativos que hodiernamente j& ultrapassou a barreira dos 78
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milhdes de demandas pendentes de julgamento, conforme Relatério da
Justica em Numeros 2019, publicado pelo CNJ'.

Desse modo, buscas incessantes do Poder Judiciario, mesmo com
demanda de processos que ultrapassa a capacidade dos juizes brasileiros
de prestacdo da tutela jurisdicional com eficiéncia, acabam sendo fonte de
desestimulo e descrédito do sistema de justica nacional, pois a solugao
definitiva da controvérsia acontece de regra apds varios anos, quando a
situagéo de fato inicial pode ter deixado de existir ou mesmo transmudou-
se pela dindmica da vida. Assim, sobre essa realidade do sistema de justica
no Brasil, cabe colecionar os ensinamentos de Campos (p. 109, 2008)

Grosso modo, 0 acesso a instituicdes responsaveis pela
Justica édificultoso e custoso para parcela significativa da
sociedade, que ndo consegue fazer com que as violagdes
de seus direitos sejam apreciadas. E, mesmo quando
consegue acessar essas instituicdes, parcela importante
da sociedade depara-se com servigos jurisdicionais
morosos, parciais e incertos, que nao propiciam a efetiva
reparacdo daquelas violagdes. Como consequéncia, as
instituicdes que zelam pela justi¢a no Brasil ndo dispensam
os cuidados necessarios aos direitos que encarnam a
cidadania e a dignidade, bem como a liberdade, a justica
e a solidariedade, previstas na Constituicio de 1988. Em
alguma medida, isso ajuda a explicar a diminuta confianga
depositada no Poder Judiciario, na policia e na advocacia.

Observa-se que alitigiosidade verificada no Brasil acaba mitigando
a garantia constitucional de acesso a justica prevista na Constitui¢do
Federal, pois ndo resta duvida que apenas garantir que as portas do Poder
Judiciario estejam abertas para atender aos cidad@os ndo contempla esse
direito fundamental, sendo necessario, ainda, que a prestacao jurisdicional
seja célere e eficaz. Nesse sentido, cabe transcrever os ensinamentos do
professor Watanabe (p. 4, 2019):

1 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros. Acesso
em: dez.2021.
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(...) venho sustentando que o conceito do direito de
acesso a justica vem passando por uma atualizagéo,
nao significando mais mero acesso aos 6rgdos do Poder
Judiciario para a solugdo de controvérsias. Significa
acesso a ordem juridica justa: a) que propicie aos
cidaddos solucdo adequada dos conflitos, por instituicdes
e pessoas plenamente qualificadas; b) que informe e
oriente apropriadamente os cidaddos sobre seus direitos
e problemas juridicos que estejam dificultando o pleno
exercicio da cidadania; c) e remova todos os obstaculos
que se anteponham a plena realizagao do acesso a ordem
juridica justa.

Portanto, para compreender o papel do Poder Judiciario no
compromisso social com a com a observancia da garantia do acesso a
justica de forma efetiva, é fundamental a ciéncia da realidade em que ele
se insere sendo que o administrador necessita de ferramentas de gestéo
e visdo do sistema de justica de forma sistémica, superando a impressédo
de que o simples fato de estar no cargo de dire¢cdo nao garante que havera
éxito na conducdo do Poder Judiciario com a experiéncia acumulada em
razéo do exercicio do cargo.

3 A QUINTA DISCIPLINA - ORGANIZAGOES QUE
APRENDEM

N&o obstante o presente trabalho analisar a atuagdo do Poder
Judiciario para concretizagéo da garantia constitucional de acesso a justica,
deve ser observado que o administrador pode ser valer das técnicas e
instrumentos que foram desenvolvidos pensada inicialmente para as
organizagdes privadas, tudo com o escopo de alcangar o interesse publico
com mais eficiéncia e menor dispéndio ao erario.

Nesse sentido, cabe a observar que nas Ultimas décadas esta
havendo uma constante a difusdo dos temas correlacionados com as
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organizagles de aprendizagem, através da observancia das denominadas
disciplinas, tudo conforme ensina Senge (p.21, 2012):

(...) as organizagbes estdo criando mais redes, o que
enfraquece as hierarquias tradicionais da administragao e
potencialmente abre novos espagos para o aprendizado, a
inovagao e a adaptagéo constante. (...) Esse ritmo louco e
esse caos também solapam a construgao de culturas de
administragao baseada em valores e abrem as portas para
0 golpe de oportunistas em busca do poder individual ou
de dinheiro.

Assim, a quinta disciplina trata-se de observar as dificuldades
e problemas que surgem na gestdo das organizagles, instituicdes
publicas e privadas aplicando o pensamento sistémico. Nesse sentido,
sao abandonadas velhas regras como por exemplo deixar de observar o
horizonte, 0 que esta no entorno bem como as consequéncias antes de
tomar qualquer decisdo, materializando o pensamento sistémico.

N&o pode deixar de ser observado, que ao apresentar as diretrizes
do pensamento sistémico como centralizador das demais disciplinas, Senge
menciona a necessaria observancia de cautelas a serem observada pelo
administrador ou gestor, que ficaram conhecidas como 11 Leis da Quinta
Disciplina, cabendo tecer breves comentarios sobre as mesmas.

A primeira lei intitulada “Os Problemas de hoje vém das solugdes
de ontem”, onde menciona Senge ( p.15, 2012):

Sempre ficamos intrigados com as causas de nossos
problemas quando, na verdade, deveriamos recordas as
solugbes que demos paraoutros problemas no passado.
(....) Solugdes que transferem problemas de uma parte do
sistema para outra frequentemente ndo séo detectadas...)

Ainda, a segunda lei intitulada “Quanto mais vocé empurra, mas o
sistema empurra de volta’, onde menciona Senge (p. 15, 2012):
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O pensamento sistémico tem um nome para esse
fendbmeno: “feedback de compensacdo” - ou seja, as
intervengdes bem — intencionadas provocam respostas do
sistema que eliminam os beneficios da intervengdo. Todos
sabem o que é enfrentar um feedback de compensacéao
- quanto mais vocé empurra, mais o sistema empurra de
volta.; quanto mais vocé se empenha para resolver o0s
problemas, maior parece ser o esforgo necessario para
soluciona-los.

Aterceira lei intitulada “O comportamento melhor antes de piorar”,
sendo ensinado por Senge (p.16, 2012):

As respostas que melhoram antes de piorar de muitas
intervengdes gerenciais s& 0 que tornam o processo
decisorio politico contraproducente. Chamo de “processo
decisorio politico” as situagdes nas quais tém influéncia
outros motivos além dos méritos intrinseco dos cursos
de agdes alternativas — fatores como o objetivo de
desenvolver uma base pessoal de poder ou a intengéo
de parecer bom ou “agradar ao chefe”. Em um sistemas
humanos complexos, sempre ha vérias alternativas para
melhorar as coisas a curto prazo. Porém, o feedback de
compensagao pode voltar depois para assombra-los.

A quarta lei intitulada “A saida mais facil normalmente nos leva

de volta para dentro”, sendo que no tocante a essa lei da quinta disciplina
ensina Senge (p.16, 2012), in verbis:

Todos gostamos de utilizar solugdes conhecidas
para resolver as dificuldades, optando por aquilo que
conhecemos melhor. As vezes as chaves estdo no mesmo
sob a luz do poste, mas frequentemente estdo no meio da
escuriddo. Afinal, se a solugdo fosse facil de chegar ou
6bvia a todas as pessoas, ja teria sido encontrada.

A quinta lei intitulada “A cura pode ser pior do que a doenga’,

sendo que no tocante a mencionada lei cabe transcrever os ensinamentos
de Senge (p.16, 2012):
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Alongo prazo, a consequéncia mais perigosa da utilizagao
de solugdes néo sistémicas € a crescente necessidade
de doses cada vez maiores de solugdo. E por isso que
as intervengbes governamentais mal concebidas néo
sdo apenas ineficazes, mas “viciam’, estimulando a
dependéncia cada vez maior, diminuindo a capacidade das
pessoas de resolver os proprios problemas.

A sexta lei intitulada “Mais rapido significa mais devagar”, sendo

que ensina Senge (p,17, 2012):

A verdadeira consequéncia da perspectiva sistémica nao
é a inatividade, mas um novo tipo de atitude baseado em
uma nova forma de pensar — 0 pensamento sistémico &
mais desafiador e, a0 mesmo tempo, mas promissor do
que os mecanismos usuais de lidar com os problemas.

A sétima lei denominada “Causa e Efeito ndo estdo préximo no
tempo e espago” pode ser compreendida no entendimento de Senge (p.18,

2012):

Existe uma diferenca fundamental entre a natureza da
realidade nos sistemas complexos e a forma predominante
de como pensamos a respeito dessa realidade. O primeiro
passo para corrigir essa desigualdade € abandonar a ideia
de que a causa e efeito estdo proximos no tempo e espago.

Cabe mencionar, ainda, que a oitiva “Pequenas mudangas podem

produzir grandes resultados - mas frequentemente as areas de maior
alavancagem s&o as menos obvias”, ensina Senge (p.17, 2012), in verbis:

Em geral, a solugéo de um problema dificil é uma questéo
de descobrir onde estd a maior alavancagem, uma
mudanga que — com o minimo de esforgo — resultaria em
melhorias duradoura e significativa. O tnico problema é que
as mudancas de alta alavancagem néo s&o dbvias paraa
maioria dos envolvidos no sistema. Nao estdo proximas o”
tempo e espago’ dos sintomas 6bvios do problema. E isso
que torna a vida tdo interessante.

A nona lei, qual seja: “Vocé pode assobiar e chupar cana- mas
ndo ao mesmo tempo”, sendo que ensina Senge (p. 18, 2012):
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As vezes, os dilemas mais complexos, quando analisados
do ponto de vista sistémico, ndo sdo absolutamente
dilemas. Séo resultado do raciocinio “instantaneo” e ndo do
pensamento baseado em “processo”, e podem ser vistos
de forma diferente quando vocé analisa conscientemente
as mudangas ao longo do tempo.

Adécima lei, ou seja, “Dividir um elefante no meio ndo produz dos
pequenos elefantes, que pode ser compreendido segundo Senge (p.17,
2012), in verbis:

Os sistemas vivos tém integridade. Seu caracter depende
do todo. O mesmo ocorre com as organizagdes, para
compreender as questdes gerenciais mais complexas &
preciso ver o0 sistema inteiro responsavel pelo problema.
(...) Quase sempre as pessoas insistem em dividir um
elefante ao meio. O resultado ndo sdo dois pequenos
elefantes - o resultado € uma confusdo. Quando falo
assim, refiro-me a um problema complicado no qual ndo
se consegue identificar pontos de alavancagem, pois esta
nas interagdes, que ndo podem ser identificadas quando
se analisa apenas a parte que esta se segurando.

Por fim, cabe transcrever a ultima lei da quinta disciplina, qual
seja: “Nao existem culpados”, que pode ser compreendida no entendimento
de Senge (p. 18, 2012):

Nossa tendéncia é culpar as circunstancias externas pelos
nossos problemas “Alguém” la fora - os concorrentes, a
imprensa, as mudangas do mercado, o governo — fez isso
ou aquilo a nés. O pensamento sistémico mostra-nos que
nao existe “la fora”, que vocé e a causa de seus problemas

fazem parte de um Unico sistema. A cura esta no seu
relacionamento com o seu “inimigo”.

Verifica-se que os “conselhos” do autor Peter Senge servem para
0s gestores e administrares exercerem as fungdes de liderangas as quais
aliadas com a ideia de pensamento sistémico certamente véo acarretar
beneficios significativos, com ganhos e resultados para as instituigdes a
quais pertencem.

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 - Nimero 1, janeiro a junho 2022




Observa-se que essas estratégias inicialmente voltadas
para iniciativa privada podem e devem ser aplicadas pelos servidores
publicos na conducdo da administracdo publica, em especial no Poder
Judiciério, que constantemente tem que buscar solugdo para garantir
0 acesso dos jurisdicionados a tutela jurisdicional, quando existe amega
ou lesdo a direitos, concretizado dessa forma a garantia constitucional de
acesso a justica.

4 VISAO CARTESIANA X SISTEMICA - IMPACTOS NO
ACESSO A JUSTICA

A iniciativa privada utiliza técnicas e recursos de gestdo para
aumentar a eficiéncia com o menor custo sendo que essa cultura aos poucos
vai sendo sedimentada no setor pubico nao obstante as resisténcias que
sdo naturais a todas as mudangas quando se iniciam.

Contudo, antes de pensar em mudar as instituigdes é necessario
mudar as pessoas que sdo suas gestoras. Nesse sentido, com bastante
propriedade ensina Senge (p. 179, 2012), in verbis:

O dominio pessoal ou capacidade individual é a aptidao
fundamental para que uma pessoa possa ampliar seus
proprios valores e ndo se deixar levar pelas circunstancias.
Para tanto, s&o primordiais, uma percepgdo clara da
realidade e a firmeza dos préprios propésitos. E o
conhecimento de si mesmo, que vai muito além das
habilidades e da competéncia, apesar de se basear nelas.
Vai além da revelagdo e da abertura espiritual, embora
exija crescimento espiritual.

Quando se refere ao Poder Judiciario, uma instituicéo onde seus
atos e tradigbes exigem formalidades em todos os sentidos, a palavra
mudanca causa desconforto entre aqueles que estdo na gestdo bem
como aos seus pares, sendo que toda mudanga de paradigma geralmente
acontecem de forma paulatina.
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Contudo, tendo a visdo gerencialista de metas conforme
aquelas impostas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) a mudangas do
Poder Judiciario devem acontecer na velocidade e de forma concomitante
que a sociedade muda, tudo com o escopo de estar conectado as realidade
sociais do momento. Pensar ou atuar de forma diferente acaba fazendo que
decisdes cartesianas e consequentemente desconectas com a realidade
sejam adotadas acarretando prejuizos a sociedade e especial aqueles que
buscam a tutela jurisdicional

Nesse sentido, observa-se que os gestores no exercicio da
administragao judicial com o escopo de resolver a questdo do acesso a
justica, quando comega a haver insatisfagdes dos jurisdicionais e operadores
do direito, busca abrir novas unidades judiciais, sendo que através dessa
decisa@o consegue no primeiro momento resolver o problema apresentado
de dificuldade de acesso a justica especialmente nos rincées do pais.

N&o pode ser esquecido, porém, que para manter uma unidade
judicial funcionado s&o necessarios recursos humanos e materiais
permanentes, sendo que com o passar dos anos ambos comegam a faltar
nas unidades que sao criadas nas areas mais remotas do pais como de
regra (remogdes, promogdes, assisténcia técnica que deixar de ser feita,
envio de material ineficiente, etc), sendo que quando isso ocorre ndo séo
supridas as referidas faltas de forma satisfatéria, voltando a origem do
problema que motivou no passado a criagdo das mencionadas unidades
judiciais.

Assim, para o gestor que criou a referida unidade judicial o mesmo
atuou com o escopo de promover 0 acesso a justica para aquelas pessoas
que reivindicavam a presencga do Poder Judiciario, sendo que de fato, no
curto prazo, o problema foi solucionado. Contudo, a solugéo foi cartesiana,
ou seja: qual o problema? Falta de unidade judicial naquela localidade.
Solugéo imediata e simplista? criagdo da unidade judicial.
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Contudo, deixou de ser observado que numa visao sistémica do
problema n&o basta criar a unidade judicial como foi feito, mas o real desafio
estar em prever que a mesma continuara a prestar servigos jurisdicionais a
longo prazo, atendendo de forma efetiva os anseios daquela comunidade.

Assim, sem observar as Leis da Quinta Disciplina deixou o gestor
de atuar de forma eficiente e ainda causou gasto ao erario. Buscou uma
solugdo simples para um problema, sendo que a médio prazo a referida
comunidade voltou com o problema inicial de falta de acesso efetivo a
justica.

De fato, com a modernidade promovida pela tecnologia sao
desnecessarios haver estruturas fisicas do Poder Judiciario em todos os
municipios do pais, sendo que essa medida ndo mitiga 0 acesso a justica
como num primeiro momento pode parecer. Pelo contrario, em havendo
estrutura fisica do Poder Judiciario onde os servigos jurisdicionais ndo séo
prestados de forma eficiente e regular para aqueles que buscam a tutela
jurisdicional é que de fato causa prejuizos irreparaveis aos jurisdicionados.

Nesse sentido, pode o gestor com visdo sistémica e observando
as diretrizes apresentadas pelas Leis da Quinta Disciplina promover a
criacdo de polos especializados da justica que atenda remotamente os mais
afastados lugares do pais, possibilitando que todos aqueles que venham
a necessitar da tutela jurisdicional tenha uma rapida reposta para as suas
pretensdes. Assim, estara o gestor garantindo uma administragao do Poder
Judiciario de exceléncia (eficiéncia e economia ao erario) e ainda dando
concretude a garantia constitucional de acesso a justica.

5 CONCLUSAO

O acesso a justica € uma garantia constitucional muito cara para
o sistema de justica bem como para preservacao do estado democratico de
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direito, pois somente com a populagédo tendo acesso a tutela jurisdicional
de forma efetiva é que a ordem juridica estara de fato sendo preservada.

Contudo, o0 excesso de demanda do Poder Judiciario nos Ultimos
anos tém provocado uma mitigagdo do acesso efetivo a justica, pois ndo
bastas as portas do poder judiciario estarem aberta para receberem a
demanda, sendo fundamental ainda que haja uma célere resposta estatal
as pretensOes apresentadas em juizo.

Nesse sentido, os gestores tém que adotar providéncias que
tenham vis&o sistémica para os problemas do sistema de justica bem como
aqueles que estdo diretamente ou mesmo indiretamente relacionados com
acesso dos jurisdicionados de forma plena ao Poder Judiciario.

Assim, cabe a administragdo publica observar os conceitos
constante nas Leis da Quinta Disciplina que orientam de forma segura o
gestor/administrador a adotar decisées que venham a trazer beneficios a
instituicdo e sendo essa o Poder Judiciario, a sociedade como um todo,
evitando ainda o gastos desnecessarios de recursos publicos.

Por fim, observa-se que o Poder Judiciario, rompendo o0s
paradigmas do formalismo exacerbado que tradicionalmente ainda impera
no sistema de justica do Brasil e adotando lideres que sejam gestores e
observem as Leis da Quinta Disciplina podera garantir o acesso a justica
aos jurisdicionados respeitando a norma constitucional e possibilitando
que todos que busquem a tutela jurisdicional tenha uma reposta efetiva do
Estado para suas pretensoes.
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RESUMO

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi original ao invocar
um enfoque coletivista, adotando a ideia inédita de direitos dos povos
ao lado dos direitos humanos e elencando um rol de direitos autbnomos
referentes ao novo instituto. Na construgao desse conceito, as tradiges e
ideologias africanas foram valorizadas ao se situar o individuo como parte
de um grupo. Contudo, a Carta em nenhuma passagem traz a defini¢éo de
‘povos”, os titulares dessa nova categoria de direitos. O presente trabalho
intenta compreender o novo conceito a partir da analise do entendimento de
diversos juristas africanos. E, por perceber semelhangas entre o contexto
africano e o latino-americano, busca-se também refletir sobre possibilidades
de incorporacao da ideia de direito dos povos ou de um conceito similar no

Sistema Interamericano.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Direito Internacional.
Direitos dos Povos.
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ABSTRACT

The African Charter on Human and Peoples’ Rights was original in invoking
a collectivist approach, adopting the unprecedented idea of peoples’ rights
alongside human rights and listing autonomous rights referring to the new
institute. In the construction of this concept, African traditions and ideologies
were valued when placing the individual as part of a group. However, the
Charter in no passage contains the definition of “peoples”, the holders of
this new category of rights. The present work intends to understand the new
concept from the analysis of the understanding of several African jurists.
And, by perceiving similarities between the African and Latin American
contexts, it is also sought to reflect on possibilities of incorporating the idea
of peoples’ rights or a similar concept in the Inter-American System.

Keywords: Human Rights. International Law. Peoples’ Rights.

1 INTRODUGAO

O Sistema Africano de prote¢do dos direitos humanos € o mais
recentemente formado entre os sistemas internacionais. Por essa e outras
razdes de ordem politica, econdmica e cultural, ainda enfrenta dificuldades
em institucionalizar a protegdo dos direitos humanos e estabelecer sua
eficacia. Por outro lado, a elaboracao de seu principal instrumento, a Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (Carta Africana ou Carta de
Banjul) inovou ao prever de forma original os direitos dos povos ao lado dos
ja consagrados direitos humanos, com mencao no titulo, artigos especificos
e um elenco de direitos auténomos. O ineditismo da adogédo do instituto
rompeu com a tradigéo individualista dos documentos regionais do direito
internacional dos direitos humanos, trazendo um enfoque coletivista.
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Entretanto, tal originalidade e a falta de um conceito expresso do
que seriam esses “povos” na Carta dificulta a compreens&o e aplicagdo das
suas disposicOes, além de suscitar inUmeros questionamentos e criticas.
Por esse motivo e por acreditarmos na importancia que os referidos direitos
podem assumir no ambito do direito internacional, pretendemos buscar
algum aprofundamento na tematica.

Ainda, entendemos que o dialogo entre sistemas de protegéo pode
ser muito enriquecedor. Nos contextos especificos do Continente Africano
e da América Latina, logram ser percebidas diversas semelhancas, o que
poderia favorecer possibilidades de aplicacdo da ideia de direitos dos povos
na América.

Nessa conjuntura, o trabalho busca entender de forma mais
concreta os direitos dos povos na Carta de Banjul e pensar em possiveis
aproximagdes entre os Sistemas Interamericano e Africano. Para tanto,
intenta-se, inicialmente, analisar o caminho da valorizacdo dos direitos
coletivos na seara do direito internacional dos direitos humanos. Em
seguida, procura-se estabelecer a definicdo do termo “povos” na Carta
Africana. E, por fim, avaliar as similaridades entre Africa e América Latina e
refletir sobre a viabilidade de incorporagao do aludido instituto na América.

O presente estudo enquadra-se no campo da pesquisa qualitativa
(NEVES, 1996), porque possibilita desenvolver uma analise interpretativa
e ampla do historico dos direitos coletivos e da ideia de direitos dos povos.
Com esse objetivo, a pesquisa foi realizada por documentacao indireta,
através da revisdo de dados bibliograficos existentes sobre o assunto,
focando principalmente, sempre que possivel, na produgdo de autores
africanos.

2 UMA POSSIBILIDADE DE ENFOQUE COLETIVISTA NO
DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS
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E inegavel a importancia do direito internacional dos direitos
humanos, que, desde o pds Segunda Guerra Mundial, ¢ uma ferramenta na
busca por garantir a protecao a dignidade de individuos por todo o globo ou,
ao menos, tentar punir violagdes a seus direitos fundamentais e direcionar
estratégias nesse sentido.

Todavia, também n&o se pode olvidar que a base que sustenta todo
esse sistema parte de uma perspectiva europeia e nasceu em um contexto
politico e histérico especifico. O iluminismo teve papel fundamental nesse
processo, com o argumento da universalidade, de direitos intrinsecos dos
individuos e de coparticipacdo desses em um unico projeto comum. Tal
discurso foi essencial para o surgimento da ideia tradicional de direitos
humanos, fundamentado em uma ética individualista (HUNT, 2009).

The sacralization of the individual and the supremacy of
the jurisprudence of individual rights in organized political
and social society is not a natural, “transhistorical,” or
universal phenomenon, applicable to all societies, without
regard to time and place. The ascendancy of the language
of individual rights has a specific historical context in the
Western world. The rise of the modern nation state in
Europe and its monopoly of violence and instruments of
coercion gave birth to a culture of rights to counterbalance
the invasive and abusive state (MUTUA, 1995, p. 341-342).

Como ensina Santos (CHAUI e SANTOS, 2013, p. 58), “0 que
consideramos hoje como universal é o fundacional do ocidente transformado
em universal (...) um localismo globalizado”. Essa imposi¢éo do olhar de
mundo europeu sobre o resto do planeta também serviu como alicerce dos
processos de colonizagéo.

“the implied duty on Westerners to impose the concept
of human rights on non-European cultures and societies
because it is a universal from other cultural perspectives,
such a view barely masks the historical pattern by the
West-first realized through colonialism - to dominate the
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world by remaking it for the benefit and in the image of
Europe (MUTUA, 1995, p. 356-357).

Por conseguinte, para uma ideologia que se pretende neutra e
civilizada, o outro € visto como inferior que deve ser dominado:

O lugar distorcido do outro se constréi na relacdo de
alteridade, no olhar evolucionista e classificatério, como
as imagens distorcidas dos indios, e difundidas nos
relatérios de viajantes europeus do periodo colonial, ou
na correspondéncia oficial entre colénias e metropole.
Pelas imagens se inventa 0 “outro’ e desenha os limites
e a natureza da ‘relagdo de alteridade”. Tratam-se de
processos de dominagao politica e ideoldgica por meio da
construgdo de imagens e de sua naturalizagdo (CASTRO,
2018, p. 32).

E nesse sentido, percebe-se que proprios movimentos de
descolonizagédo ndo foram capazes de realmente cortar os lagos com as
estruturas de dominagdo. Na verdade, as interiorizaram e absorveram
em seus sistemas (FANON, 2008). A estrutura colonial foi, pois, mantida.
Assim, até as perspectivas que temos sobre os direitos humanos merecem
uma analise critica para que possam apresentar carater emancipatorio. Por
isso 0 tema suscita tantos debates (DEMBOUR, 2010; CHAUI e SANTOS,

2013; BENVENUTO, 2015).

Ao longo do século XX, o paradigma da protecao ao individuo
passou a dar lugar ao reconhecimento da existéncia de direitos coletivos
tanto no direito internacional como nos ordenamentos juridicos dos
Estados. Nessa tendéncia, a compreenséo do justo sofreu modificagdes,
impulsionadas pela relevancia do carater empirico de justica.

Dessa forma, na busca do sistema juridico por justica, grandes
demandas da coletividade foram postas em destaque, o que abriu espago
para um processo de ampliagdo conceitual dos direitos humanos. O
reconhecimento dos direitos sociais, econdmicos e culturais, com mais
forca em paises do Sul global e de inclinagdo socialista, e também dos
denominados como de fraternidade ou de solidariedade determinou que
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fossem integrados a diversos ordenamentos juridicos, como no Brasil.
Entretanto, o simples reconhecimento em instrumentos de protegdo do
direito internacional e a positivacdo dos referidos direitos pelos Estados
ndo sdo suficientes para sua concretizagao.

E nesse contexto que a Carta Africana de Direitos do Homem e dos
Povos, adotada em 1981, em Nairobi, no Quénia, pela entdo Organizagéo
da Unidade Africana (OUA), e que entrou em vigor em 1986, rompeu
expressamente com a tradig&o individualista dos documentos regionais do
direito internacional dos direitos humanos. Prevendo de forma inédita os
direitos dos povos ao lado dos ja consagrados direitos humanos e Ihes
concedendo espaco relevante, com mengao no titulo, artigos especificos e
um elenco de direitos autbnomos, primou por um enfoque coletivista.

O cenario africano, que em tanto se distingue do europeu/ocidental,
merecia uma perspectiva de direitos que fizesse mais sentido com relagao
as suas culturas, filosofias e tradicdes, que remontam aos séculos pré-
coloniais. A respeito desse contexto:

Os direitos e obrigagdes do individuo naquela época
devem ser vistas neste contexto colectivo e em termos de
obrigagdes tradicionais da familia e da aldeia. Questdes
humanitarias, direitos humanos e direitos do individuo
naquele tempo ndo podem ser entendidos fora do contexto
do grupo. Eles eram sempre de uma natureza colectiva ou
de “direitos humanos em geral’ (NJOYA, 1988, p 5-6, apud
GARCIA, 2014, p. 31).

Assim, em geral, as diversas culturas africanas, ainda que
compreendidas em sua diversidade e idiossincrasias, enxergam o individuo
nao como um ente isolado, mas como um membro do corpo: o individuo
funda-se no grupo, absorvido pelo arquétipo do totem, do génio protetor ou do
antepassado comum (ALMEIDA, 2010, p. 9). A ideia de direito, portanto, ndo
é algo que deveria ser usado pelo individuo contra o grupo, mas em protegao

dessa comunidade (M'BAYE, 1985, p.186, apud INSALI, 2010, p. 89).
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Deste modo, pode-se enfatizar que 0 homem na sociedade
tradicional africana é essencialmente do grupo e, como tal,
advoga e vive com base num conjunto de valores como
solidariedade, respeito e obediéncia aos mais velhos,
submissa@o a vontade dos antepassados, resolugdo dos
seus problemas pela conciliagdo e aceitacdo de deveres
para com a familia e com o grupo (INSALI, 2010, p. 89).

Por tudo isso, tdo simbdlica e rica em potencial € a referida
abordagem dos direitos coletivos.

Pode-se dizer que foi criado um instrumento Unico em muitos
aspectos, com identidade propria com relagdo aos dos outros sistemas
regionais, que prevé uma particular agenda de direitos humanos, unindo
direitos econdmicos, sociais, culturais e ambientais aos civis e politicos
e contemplando direitos dos povos e deveres do individuo na sociedade,
conjuntamente aos tradicionais direitos individuais (PIOVESAN, 2007, p.
145).

E importante perceber que a concepgdo individualista
tradicional de direitos humanos néo inviabiliza um enfoque coletivista,
isso porque, se considerados como ideias convergentes, tém potencial
de proporcionar papel de protetor ao direito internacional, tanto da
individualidade humana como dos grupos humanos (GARCIA, 2009, p. 19).

One of the main characteristics of humanity is that human
beings are social creatures. Consequently, most individuals
belong to various units, groups, and communities; they
are simultaneously members of such units as a family,
religious community, social club, trade union, professional
association, racial group, people, nation, and state. It
is not surprising, therefore, that international law not
only recognizes inalienable rights of individuals, but also
recognizes certain collective rights that are exercised jointly
by individuals grouped into larger communities, including
peoples and nations. These rights are still human rights;
the effective exercise of collective rights is a precondition
to the exercise of other rights, political or economic or both.
If a community is not free, most of its members are also
deprived of many important rights (SOHN, 1982, p.48).
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Por esse angulo, a Carta de Banjul, quando distingue direitos
dos povos de direitos humanos, os enxerga ndo em competicdo, mas
em cooperagdo. O direito dos povos pode ser entendido mesmo como
uma condigdo para a propria protegdo dos direitos individuais, os quais
seriam inatingiveis sem uma solidariedade entre o individuo e a sociedade
(MUTUA, 1995, p. 377-378).

Em contrapartida, além do estranhamento que o ineditismo
da expressa previsdo a aludida categoria de direitos causa no ambito do
direito internacional, o que tem causado muitas duvidas e questionamentos
é a falta de uma definigdo do conceito de “povos” no instrumento africano.

3 CONCEITO DE POVOS NA CARTA AFRICANA

E de suma importancia definir um conceito de povos adequado &
Carta Africana, ja que s@o eles os titulares dos direitos consagrados nos
artigos 19 a 24 do instrumento. Uma defini¢cdo concreta poderia explicar se
houve a inteng&o de criar novos sujeitos de direito, além de demonstrar que
os direitos dos povos sao direitos positivos com exigibilidade, e ndo simples
inten¢bes morais dos Estados (ALMEIDA, 2010, p. 11).

Ao longo do tempo, o termo “povos” tem sido usado em contextos e
com significados variados. Na maior parte dos casos, o direito internacional
refere-se a dois sentidos para a palavra. O primeiro seria para exprimir a
ideia de Estado ou sua populagéo. Ja o segundo seria usado para explicar
povos como “entidade social de territorios ndo autbnomos, submetida a jugo
colonial ou racial, caso em que a propria entidade titularizaria um direito
de autodeterminacdo que lhe assegurasse alcancar a independéncia”
(ALMEIDA, 2010, p. 13).

Visto que néo héa conceito ou interpretacao auténtica para povos na
Carta de Banjul, a definicdo ha de ser buscada levando-se em consideragao
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as singularidades do continente, com as circunstancias historicas e politicas
de seu surgimento. O passado de escravidéo e colonialismo devem ser
considerados, bem como o contexto de combate ao neocolonialismo e de
énfase a autodeterminacgéo, além da grande instabilidade e conflituosidade
do momento.

The modern African state was imposed on ethno-political
communities by European imperialists and did not result
from the natural progression or evolution of those societies.
Only a handful of modern African states bear any territorial
resemblance to the political formations which existed
prior to penetration and subjugation by European states.
The majority of states were contrived overnight, often
dismantling existing ethno-political communities and
their organizational structures. Communities that lived
independently of each other were coerced to live together
under the newly created colonial state. Most of these
new citizens lacked any instinctual or nationalistic bond
to the colonial state. (...) The imposed colonial state, and
its successor, the post-colonial state, stand as moral and
legal nullities, entities whose salvation partially lies in new
map-making in the context of self-determination for Africa’s
many nationalities, democratization, and, most importantly,
historical reconnection with certain pre-colonial ideals
(MUTUA, 1995, p. 341-343).

Além disso, é importante refletir que a concepgdo de povos esta
intimamente ligada a articulagédo entre direitos e deveres prevista na
carta. Tais ideias incorporaram ao instrumento a filosofia africana de que
mulheres e homens sao primordialmente seres sociais e partes do corpo da
comunidade. Nessa logica, direitos individuais sé poderiam ser justificados
no contexto de direitos da propria comunidade, o que levou a adogao dos
direitos dos povos (MUTUA, 1995, p. 376).

Expressamente, a Carta Africana previu que 0s povos sao titulares
de direito & liberdade (art. 19), a existéncia e a autodeterminacao (art. 20),
a livre disposicéo das suas riquezas e dos seus recursos naturais (art. 21)
ao seu desenvolvimento econémico, social e cultural, e ao gozo igual do
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patrim6nio comum da humanidade (art. 22), a paz e a seguranca (art. 23),
e a um meio ambiente geral satisfatorio, propicio ao seu desenvolvimento.
Nesse caminho, muitos juristas africanos empreendem a dificil tarefa de
interpretar o sentido de quem seriam os povos titulares desses direitos.

Marcolino Moco, por exemplo, entende que a interpretagdo deve
ser dividida em trés linhas de orientagdo. A primeira seria de que povos
podem ser entendidos como populagdes que se sentem discriminadas
pelos respectivos Estados. Ja a seguinte trataria das minorias étnicas ou
raciais. E aterceira, por seu turno, englobaria os grupos com especificidades
civilizacionais ndo absorvidos pelos novos Estados (MOCO, 2008, p.
75-82, apud ALMEIDA, 2010, p. 15). Observa-se que, de certa forma,
todas as categorias elencadas tratam da protecdo aos grupos sociais
minoritarios, vitimas de exclusdo. Entretanto, pela leitura dos direitos
conferidos aos povos na Carta de Africana, percebe-se que eles ndo se
pretendem enderegar apenas a minorias, visto que incluem os direitos a
livre disposigéo de riquezas e recursos naturais, ao desenvolvimento, ao
patrimdnio comum da humanidade, a paz, a seguranga e ao meio ambiente.
E toda a populagéo do Estado deles depende, néo s6 as parcelas excluidas
(ALMEIDA, 2010, p. 17).

De maneira distinta, Richard Kiwanuka aponta quatro usos
possiveis para o termo “povos” no instrumento. O primeiro seria referente
aos possuidores de direito a autodeterminagao politica, ou seja, diferentes
comunidades que vivem em territdrios especificos e tém direito a
independéncia politica, mas ainda ndo atingiram tal objetivo. O autor
destaca que, quando alcangada a independéncia, ndo seria permitida uma
nova, mas os distintos grupos existentes no mesmo territério devem ser
protegidos como minorias.

O segundo tipo de interpretacdo possivel seria justamente o
entendimento de povos como as diferentes minorias. O jurista enfatiza que
a secessdo em casos de minorias de Estados independentes néo seria
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permitida, mas que o direito a autodeterminagé@o deve ser realizado pelo
reconhecimento e prote¢do dessas comunidades.

A terceira possibilidade seria a ideia de povo como Estado, no que
se refere a autodeterminagdo econdmica externa. Isso porque o Estado
representaria 0 seu povo em relagbes externas, como intermediario.
Apenas o Estado poderia exercer o direito ao desenvolvimento no ambito
internacional. O problema dessa visdo na Carta seriam 0s casos em que
os direitos e interesses do povo ndo fossem respeitados pelo Estado. A
intengdo aqui ndo € retirar da comunidade a titularidade do direito aos
recursos naturais e ao desenvolvimento, mas tornar viavel esse exercicio
em beneficio do povo. Ja o ultimo sentido para povo seria o de todas as
pessoas de um Estado, que tém direito coletivo frente ao Estado, o qual
deve cumprir seus deveres previstos na Carta. Dentre os direitos, salienta-
se 0 da autodeterminagao, que protege 0s povos de opressao e exploragao.
O autor ressalta que ha direitos na Carta de Banjul referentes a mais de
uma dessas acepgoes elencadas, como os de desenvolvimento, paz e
meio ambiente (KIWANUKA, 1988, p. 88-101).

Similarmente, Fatsah Ouguergouz também enxerga o termo
‘povos” como “camalednico”, cujo conceito depende da fungdo do direito
por eles titularizado. Um sentido seriam os cidadaos do Estado. Outro
significado referido pelo jurista seria 0 da populagdo do Estado. Uma
terceira acepcao refere-se a comunidades sob dominagéao colonial ou racial.
E ainda um quarto conceito visivel seria o0 de grupos étnicos e linguisticos
(OUGUERGOUZ, 2003, apud ADDIS, 2004, p. 880; OUGUERGOUZ, 2003,
p. 206-209, apud ALMEIDA, 2010, p. 20).

De todo modo, os direitos dos povos devem ser interpretados
sempre como “interesses intrinsecamente indivisiveis, de fruigdo coletiva,
essenciais a sobrevivéncia da comunidade e com uma inegavel projecao
no futuro — portanto, grandezas metaindividuais, metageracionais e até
metaestatais” (GOMES, 2017, p. 899).
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4 SIMILARIDADES ENTRE AFRICA E AMERICA LATINA:
POSSIBILIDADE PARA ADOGAO DA IDEIA DE DIREITO
DOS POVOS

Por acreditarmos que o dialogo entre sistemas de protecao de
direitos humanos € enriquecedor, trataremos de observar possibilidades de
aplicacdo da ideia de direitos dos povos na América, ante as semelhancas
existentes entre o Continente Africano e a América Latina especificamente.
Necessidades e particularidades, bem como o tratamento legal aplicado
em um contexto podem ser Uteis em cenarios aproximados.

Obviamente, as culturas de Africa tém aspectos Unicos que
lhe concedem uma identidade, ainda que formada por comunidades
muito diversas entre si. Entretanto, mesmo que ndo tdo comparaveis
as populagdes majoritarias da América Latina, ndo se pode esquecer o
significado que a coletividade também tem nas formas de ver o mundo
dos variados povos indigenas do continente, bem distintas do pensamento
ocidental. Aqui igualmente se encontra a ideia de mulheres e homens como
partes do grupo, cujos direitos dependem do respeito e do reconhecimento
aos direitos da comunidade em que est&o inseridos.

Anteriormente a colonizagdo e também ap6s o inicio desse
processo, mas entdo como forma de resisténcia, o continente americano,
inclusive o Brasil (MEDEIROS, 2002; ATHIAS, 2005; CUNHA, 2012), é
cenario de povos muito diversos entre si, com culturas, légicas, formas de
pensar, estruturas linguisticas e de comunicagéo diferentes. Entretanto,
tais especificidades seguem um curso de apagamento essencial a ideia de
colonizag&o. A prépria existéncia dos povos € negada e suas idiossincrasias,
ignoradas. Ataques a direitos humanos ja reconhecidos desses povos, como
a autodeterminagao e o direito aos territorios tradicionais, por exemplo, séo
um tema sempre atual (SANTOS, 2009; CUNHA e SOUZA, 2018; CUNHA
e BENVENUTO, 2019).
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Tanto alguns aspectos das comunidades pré-coloniais quanto
0 histdrico da colonizagdo em si sdo, pois, semelhangas entre os dois
continentes, da mesma maneira que muitas de suas consequéncias, como
estruturas de desigualdade e pobreza, posi¢do dependente na arena da
economia mundial, conflitos e violagdes as populagdes originarias.

Por outro lado, em décadas recentes, iniciaram-se tentativas por
criar bases proprias de pensamento, apartadas de certo modo da ideologia
dominante ocidental. Nesse contexto, emergiu a Carta Africana, com suas
particularidades, e também os variados estudos subalternos, pos-coloniais
e decoloniais. O foco dessas linhas de pensamento é “romper com o
evolucionismo, e alterar as narrativas dominantes na medida que reconhece
que o saber € parte da praxis e da experiéncia coletiva” (CASTRO, 2018,
p. 26).

Em inumeros paises latino-americanos, a pesquisa
comprometida com o que se passa no local, tem revelado
as tensbes internas e os processos de resisténcia vindos
da diversidade de saberes enquanto sistemas organizados
de conhecimento e com eficacia na vida cotidiana. Mas
sistematicamente negada e obscurecida por macro
narrativas dominantes, em particular da ciéncia (raz&o), da
politica (l6gica da agao), e da religiéo (a fé), articuladas por
dimensdes subjetivas e do imaginario. Por isso 0 embate
tedrico decolonial requer pensar na perspectiva da critica
ao capitalismo, associada a questdes de classe, raga,
género e etnia. (CASTRO, 2018, p. 27).

No mesmo sentido, explicita Ballestrin (2013, p. 104) que “a
diferenga colonial epistémica € cumplice do universalismo, sexismo e
racismo”. Assim, podemos observar que a estrutura que fundamenta a ideia
tradicional de direitos humanos, uma ideologia que se pretende universal,
neutra e civilizada, € a mesma que, no Sul global, fortalece suas violagdes.

Diversos estudiosos de perspectiva decolonial utilizam o conceito
de colonialidade do poder (QUIJANO, 2005), que revela “a continuidade
das formas coloniais de dominagdo apds o fim das administragdes
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coloniais, produzidas pelas culturas coloniais e pelas estruturas do
sistema-mundo capitalista moderno/colonial” (GROSFOGUEL, 2008, p.
126). Mas além do proprio poder em si, tem-se ampliado esse conceito,
entendendo colonialidade do poder como “uma estrutura complexa de niveis
entrelagados” (MIGNOLO, 2010, p.12), incluindo o controle da economia
e da autoridade, mas também da natureza e dos recursos naturais, da
subjetividade e do conhecimento, e até do género e da sexualidade. Teria,
portanto, uma tripla dimens&o: do poder, do saber e do ser.

Ainda assim, entendemos que ndo podemos fechar os olhos para a
importancia pratica do direito internacional dos direitos humanos, que, desde
0 p6s Segunda Guerra Mundial, € uma ferramenta muito Util na protecao
a dignidade, na tentativa de punir violagbes a direitos fundamentais e no
direcionamento de estratégias nesse sentido.

Se a adogédo de um sistema que tem em seu fundamento uma
ideologia de origem tdo distinta da realidade dos Estados periféricos
é considerada positiva, resultados interessantes sdo de se esperar do
didlogo entre sistemas mais semelhantes. Dessa forma, acreditamos que
a incorporacao da ideia de direito dos povos ou de um conceito similar
no Sistema Interamericano tem potencial, principalmente no que se refere
a América Latina. Isso porque os direitos dos povos sdo vistos como
ferramentas de libertagédo para os oprimidos e vitimados pela discriminagao
e que poderiam obrigar o Estado a buscar nos direitos e interesses dos
povos o fundamento de sua estruturagdo e modo de agéo (BOVEN, 1986,
p. 190-192, apud ALMEIDA, 2010, p. 37).

5 CONCLUSAO

A Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos foi inédita ao
dar um enfoque coletivista a suas disposi¢des, principalmente pela adogao
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da ideia de direitos dos povos ao lado dos direitos humanos, inclusive com
um rol de direitos autbnomos.

Tal enfoque é simbolico e rico em potencial por privilegiar o contexto
africano com as especificidades de suas culturas, filosofias e tradigdes, que
em geral enxergam o individuo como parte da comunidade ou grupo, e
nao como um ente isolado. A adogéo da formulagcdo ocidental dificimente
poderia responder adequadamente a realidade histdrica e as necessidades
politicas e sociais do continente.

Ressalte-se que a Carta de Banjul ndo trata direitos dos povos e
direitos humanos como competitivos entre si. Uma categoria ndo inviabiliza
a outra, mas sdo vistas em cooperagao. Por essa perspectiva, pode-se
até afirmar que o direito dos povos seriam condi¢do para a protecao dos
direitos humanos mais tradicionais.

Ja na conceituagdo de “povos” no contexto africano, percebe-
se que o termo assume quatro diferentes sentidos na Carta de acordo
com a fungéo do direito que por eles ¢ titularizado, conforme os esforgos
interpretativos de Richard Kiwanuka e Fatsah Ouguergouz. Essa definigéo
mais concreta demonstra que os direitos dos povos séo direitos positivos
com exigibilidade, o que viabiliza a aplicagao das disposigdes constantes
no instrumento e facilita a compreensao do instituto.

A partir do que se analisou com respeito as peculiaridades
africanas, observa-se que aspectos das comunidades pré-coloniais do
referido continente e da América, assim como os respectivos historicos de
colonizagdo tém muito em comum, especialmente se nos concentramos no
contexto da América Latina. Ambos os cenarios enfrentam consequéncias
parecidas desse processo, como estruturas de desigualdade e pobreza,
posicdo dependente na economia mundial, conflitos e violagbes as
populagdes originarias.
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Se pensamos em uma perspectiva positiva da adogdo dos direitos
humanos tradicionais globalmente, mais sentido ainda faria o dialogo
entre sistemas mais semelhantes. Desse modo, é de se refletir sobre
possibilidades e formas de incorporacdo da ideia de direito dos povos ou
de um conceito similar no Sistema Interamericano, notadamente aplicaveis
a direitos coletivos na América Latina.
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RESUMO

O presente artigo teve como objetivo realizar uma anélise interpretativa
da construcdo histérico-social da crianga e dos seus direitos. Partimos
de consideragdes sobre modificagbes na viséo social da infancia ao
longo tempo e os efeitos da globalizagdo neste percurso de elaboragéo
internacional das normas protetivas e individuais relativas as criangas.
Para tanto, optou-se, como metodologia, pela perspectiva qualitativa
de pesquisa (NEVES, 1996). Ap6s a exploragdo inicial das normativas
internacionais envolvendo o tema da infancia, em especial a Convengao
dos Direitos das Criancas (1989), através de documentacao indireta, foi
realizada uma revisdo bibliogréfica, com referéncias tedricas publicadas
por meios impressos e eletrénicos. Buscou-se contribuir para a discussao
sobre a categoria contemporanea da infancia e sobre a necessidade de
conferir protecéo, voz e reconhecimento as criangas, ndo sé como sujeitos
de direito, mas reconhecendo-as como construtoras de cultura.

Palavras-Chaves: Direitos Humanos. Infancia. Universalismo.
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ABSTRACT

This article aimed to deliver an interpretative analysis of the historical-social
construction of children and their rights. It considers changes about the
social view of childhood and the effects of its process regards elaboration
of individuals and protective international infancy norms. Therefore, the
qualitative research perspective was chosen as methodology (NEVES,
1996). After initial investigations of international children rules, specially
the Convention on the Rights of the Child (1989), through indirect
documentation, a bibliographic review was carried out with theoretical
references in printed and electronic ways. We sought to contribute to the
discussion about the contemporaneus category of childhood and the need
to give protection, voice and recognition to children, not only as an object of
law, but recognizing them as builders of culture.

Key-Words: Human Rights. Childhood. Universalism.

1 INTRODUGAO

Apoés a segunda guerra mundial, ganhou abrangéncia internacional
a ideia que de crianga € um ser imaturo fisica e intelectualmente, carente
de protegédo e cuidados especiais por sua condigdo peculiar, conforme
depreende-se do teor do predmbulo da Declaragao dos Direitos da Crianga,
proclamada em 1959.

E certo que a imposicao do olhar de mundo europeu sobre o resto
do planeta permeou o nascimento dos direitos das criangas, ante o contexto
geograéfico e historico especificos, de base branca e patriarcal.

No campo socioldgico, Rita Marchi assinala que, durante muito
tempo, “uma visdo naturalizada (e, portanto, universal e a-histdrica) da
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infancia/crianga manteve-se sem ser problematizada em seus fundamentos
bio-psicoldgicos” (2009, p.232).

A partir destas consideragdes, o presente trabalho de pesquisa tem
como objetivo analisar a construgdo da histdrico-social da crianga e seus
direitos, desde o periodo em que pouca atencdo se dava a categoria da
infancia, até a elevagao da crianca a posicao de suijeito de direitos.

Para tanto, optou-se, para elaboragdo deste estudo, pela
perspectiva qualitativa de pesquisa (NEVES, 1996), uma vez que
possibilita desenvolver uma anélise interpretativa e ampla do historico dos
direitos da crianga. Apos a exploracao inicial das normativas internacionais
envolvendo o tema da infancia, em especial a Convencao dos Direitos das
Criangas (1989), através de documentagéo indireta, foi realizada a revisdo
bibliografica, com referéncias tedricas publicadas por meios impressos e
eletronicos, tais como artigos cientificos, convengdes internacionais, livros
e consulta a sites pertinentes ao tema.

2 UNIVERSALISMO E GLOBALIZAGAO: A INFANCIA
ENTRE A PROTEGAO E A LIBERDADE

A ideia de que existe algo em comum no homem, que transcende
os diversos costumes e culturas locais, convencionou-se chamar de
natureza humana. Essa caracteristica — que nos distinguiria dos animais
— permitiria afirmar que determinados comportamentos s&o autorizados ou
desautorizados a todos os seres humanos, sem excecao, e, portanto, de
maneira universal.

Tal pensamento é a base daqueles que idealizaram a Declaragédo
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, ao vincula-la @ nogdo de
universalidade: normas e valores morais transcendentes no tempo e no
espaco (BENVENUTO, 2015).

Estudos sociais tradicionais trazem a infancia como uma fase
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natural da vida. A forma estrutural permanente da infancia revela seu
carater universal na sociedade, no entanto, seu conteudo, ou seja, as
‘experiéncias comuns ou caracteristicas uniformes pelas quais
as criancas sao socialmente reconhecidas/definidas e posicionadas em
relacdo a outras formas estruturais na sociedade” (MARCHI, 2009, p. 231)
modificam-se de acordo com a cultura em que inseridas.

Aideia de universalidade também é caracteristica do colonialismo
global, essa nova forma de colonialismo, na qual as culturas locais é
imposta a recepcao e, muitas vezes, a incorporagao de projetos globais
(MIGNOLO, 2003).

Esse fendmeno de aproximagao politica, econdmica e social entre
as diversas culturas mundiais vem posicionando como correta a visdo da
realidade socio-politica nascida no Ocidente e exportada como localismo
globalizado para diversos paises (SANTOS, 2003), bem como vem
sobrepondo a racionalidade ocidental — autointitulada de verdade universal
— as demais culturas.

Como trago fundamental da globalizagao, Nancy Fraser destaca
a proeminéncia da cultura sobre a politica na ordem emergente, que pode
ser percebida, dentre outros aspectos, “numa nova consciéncia reflexiva
dos “outros” e, por isso, uma nova énfase na identidade e na diferenca”
(2002, p.8).

Tal cenério estaria enfraquecendo a luta por justica social, uma
vez que a politica de estatuto estaria obscurecendo a politica de classe,
especialmente devido a agbes pelo reconhecimento (identidade e
diferenga), considerado como

a forga impulsionadora de muitos conflitos sociais, desde
batalhas sobre o multiculturalismo a lutas sobre as relacdes
sociais de sexo e a sexualidade, desde campanhas pela
soberania nacional e autonomia subnacional a esforgos
para construir organizagdes politicas transnacionais, desde
a jihad fundamentalista aos revivescentes movimentos
internacionais de direitos humanos (FRASER, 2002, p. 8).
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Esse obstaculo a justica social fortalecido pela separagdo entre
0 reconhecimento e a redistribuicdo de riquezas poderia ser superado a
partir de uma nova concepgao de lutas pelo reconhecimento. Nancy Fraser
(2002) aponta que os efeitos dos padrdes institucionalizados de valor
cultural sobre a posicao relativa dos atores sociais sao consequéncias da
globalizagéo. Entender esses efeitos abriria caminho para a participagao
paritaria na vida social, que configuraria o reconhecimento reciproco e
a igualdade de estatuto, afastando o separatismo e o comunitarismo
repressivos, presentes no modelo identitario.

Ao lado das categorias de raga, género e classe, que impedem a
alguns membros da sociedade o estatuto de parceiros plenos, tem-se a
infancia. Para as criangas, é infima a possibilidade de participagao paritaria
na vida social, posto serem ordinariamente consideradas como seres
incompletos, cujo objetivo é alcangar a racionalidade inerente a vida adulta
para entdo serem capazes de participar ao mesmo nivel dos demais.

Apos a queda do muro de Berlim, a globalizagao acelerou-se em
ritmo acelerado, ante a premissa de que estaria findando a bipolaridade
entre o capitalismo e o comunismo, o que teria feito instalar a ideologia,
em escala planetaria, de que a liberdade de mercado levaria a liberdade
politica e a democracia (ALVES, 2000).

Esse periodo coincide com a aprovagdo da Convencéo Internacional
sobre os Direitos da Crianga, em 1989, pois na segunda metade dos anos
1980, “mudancas politicas nos paises do Leste Europeu os conduziram
a uma aproximagao das posi¢des ocidentais nos foruns internacionais”
(ROSEMBERG e MARIANO, 2010, p. 709).

A histéria mostra que, em termos de protecéo a Direitos Humanos,
a balanca tende a pender para a protecdo dos direitos de primeira
geragéo, garantidores de liberdades individuais, uma vez que as atengdes
internacionais costumam se voltar para as violagdes de tais direitos, em
detrimento da garantia de direitos econdémicos e sociais (ALVES, 2000).
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Os dispositivos da Convencgéo Internacional sobre os Direitos da
Crianga dangam entre a concessao de direitos de liberdade e protegéo.
Os primeiros presentes, em virtude da expanséo dos direitos do homem
a crianga, enquanto os direitos protetivos advém da especificidade de ser
crianga. (ROSEMBERG e MARIANO, 2010).

Os direitos de liberdade relacionam-se a direitos negativos.
Relacionam-se a possibilidade de oposicéo a violagdes e abusos, atuando
a crianga por si mesma, sem ser intermediada por responsaveis, podendo
opor-se a eles (em caso de interesses conflitantes), ou até ao Estado. Essa
‘emancipacao”, por assim dizer, seria contraria a necessidade de prote¢éo
que a infancia € carecedora.

(...) a proclamagéo dos direitos de liberdade para a crianga
poderia constituir um obstaculo a consideragdo de sua
vulnerabilidade, fragilidade e irresponsabilidade e, assim,
ameagaria o direito de a crianga ser diferente dos adultos.
Por consequéncia, cairia por terra a razao de conferir-lhe
protegdo especial (RENAUT, 2002 apud ROSEMBERG e
MARIANO, 2010, p. 713).

Aordem social ndo confere voz a infancia, quer dizer, ndo considera
a cultura infantil como algo que merega, de fato, independéncia, mas
enxerga as criangas como seres em processo de desenvolvimento que
merecem a atencao e protecao dos adultos, o que as coloca em posi¢des —

complementares e interdependentes — de objeto e de excluséo.

A exclusao das criangas da sociedade adulta remete a construgédo
histérico-social da infancia moderna, alicercada em normas e em
instituicdes que condicionam a crianga ao bindmio aluno-filho, papeis entao
naturalizados, cujo suporte cientifico deve-se a pediatria, a pedagogia € a
psicologia do desenvolvimento (MARCHI, 2009).

O principio da constru¢do social questiona essa ideia de infancia
como uma categoria simplesmente definida pela biologia, procurando
‘entender seu significado como variavel do ponto de vista historico, cultural

Il RevistadaEsmape Online  Volume 1 - Nimero 1, janeiro a junho 2022




e social e sempre sujeito a um processo de negociacdo tanto na esfera
publica quanto na privada” (MARCHI, 2009. p. 228).

Como objeto de politicas publicas de protecao, ainda que se afirme
a atual fixacdo da crianga como sujeito de direitos (CASADO FILHO, 2012;
LIMA e VIEIRA, 2012; MARCILIO, 1998), a participacdo destas — quando
ocorre — se da em condi¢des desiguais de poder, ante sua posi¢ao de
dependéncia e subalternidade diante das outras geragdes.

As disciplinas das ciéncias sociais tinham a infancia e a crianga
como objetos de estudo subsumidos nas instituigdes escola e familia, sem
Ihes reconhecer nenhuma forma de protagonismo social e tampouco eleger
a infancia/crianga como objeto de estudo auténomo (MARCHI, 2009).

As contribuicdes da Sociologia da Infancia apontam para uma nova
concepgao de crianga e apresentam um novo campo de possibilidades,
uma vez que as criangas passam a ser compreendidas como atores sociais,
e ndo apenas como objetos passivos de socializacdo (MARCHI, 2009). E
dentro desse novo paradigma que se insere a extenséo dos direitos de
primeira geracé@o aos infantes, com a Convengéo Internacional sobre os
Direitos da Crianga.

3 DIREITOS DA CRIANCA COMO DIREITOS HUMANOS: A
CONSTRUGAO OCIDENTAL

Discutir os direitos da crianga, numa perspectiva internacional de
Direitos Humanos, requer, uma breve — porém necessaria — incursao na
histéria ocidental sobre o tratamento social dispensado aos infantes ao
longo do tempo.

Antes do Século XV, ou seja, antes do periodo que se convencionou
chamar de modernidade, a existéncia auténoma da infancia como
uma categoria especifica do género humano néo era considerada pela
consciéncia social, mas somente a existéncia biologica era demarcada, ndo
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havia diferenciacdo entre a vida dos adultos e das criangas (NASCIMENTO,
BRANCHER e OLIVEIRA, 2008).

No inicio do século XVII, pinturas de criangas, representadas
sozinhas tornaram-se muito comuns. As familias passaram a desejar
retratos de seus filhos, enquanto criangas. “Foi como se a consciéncia
comum s6 entao descobrisse que a alma da crianga também era imortal.
E certo que essa importancia dada & personalidade da crianca se ligava a
uma cristianizagdo mais profunda dos costumes” (ARIES, 1981, p. 48).

A nova leitura social relacionada a infancia ganhou forga a partir do
final do século XVIII. Segundo Elisabeth Badinter (1985), Nesse periodo,
estudos sugeriam que a mortalidade das criangas menores de um ano
era reduzida se o bebé fosse alimentado pela propria mée, assim varias
publicagbes passaram a recomendar que as maes amamentassem e
cuidassem pessoalmente dos seus filhos, o que ndo acontecia nos séculos
anteriores, pois era costume que os bebés fossem afastados de suas maes
e ficassem com amas de leite.

O mito do amor materno ganha assim um grande impulso,
passando a ser exaltado como um sentimento “ao mesmo tempo natural e
social, favoravel a espécie e a sociedade. Alguns, mais cinicos, verao nele,
a longo prazo, um valor mercantil” (BADINTER, 1985, p. 103).

O iluminismo, ainda que imbuido do argumento da universalidade
de direitos intrinsecos aos individuos e da coparticipagdo desses em um
projeto comum, ndo reconheceu as criangas a condi¢ao de sujeito de direito.
E o que se infere das mudangas legislativas ocorridas apds a revolugdo
francesa, em 1790, pois as novas leis apenas aboliram “a primogenitura,
que dava direitos especiais de heranga ao primeiro filho, e as infames
lettres de cachet, que permitiam as familias encarcerar as criangas sem
julgamento” (HUNT, 2009, p. 62).

Na Franga napolednica, “néo se via mais na crianga o fardo que ela
representava a curto prazo, mas a forga de produgéo que encarnava a longo
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prazo” (BADINTER, 1985, p. 159). As criangas abandonadas passaram
a ser de interesse do Estado, ndo com a finalidade de protecéo ao ser
humano em desenvolvimento, mas para formar bragos para a agricultura,
soldados e cidad&os franceses para povoamento das col6nias.

Com a revolugéo industrial, intensificaram as crueldades sobre as
criangas, com a exploragdo do trabalho infantil nas fabricas. O rechago
da pratica somente ocorreu apés um longo processo, que culminou na
concepgao moderna da infancia, elegendo a escola como local privilegiado
para o desenvolvimento infantil (KUHLMANN JR., 2005).

A Liga das Nagoes, instituida com o fim da primeira Guerra
Mundial, criou um Comité de Bem-Estar Infantil, “estabelecendo que os
Estados ndo eram o0s unicos soberanos em matéria dos direitos da crianga:
assim, a crianga passava a ser uma preocupacgao internacional, nédo mais
governamental, mas intergovernamental” (FERNANDES e COSTA, 2021,
p. 301). Em Assembleia Geral, a Liga das Na¢des adota a Declaragéo dos
Direitos da Crianga, também conhecida como Carta de Genebra, elaborada
por Eglantyne Jebb, fundadora da organizacdo ndo governamental Save
the Children.

A referida Declaragéo estabelece como dever das pessoas prover
meios para o desenvolvimento das criangas; conferir prioridade no socorro
e assisténcia; dar liberdade econémica e protegdo contra exploragéo;
conceder ajuda especial em momentos de necessidade; e dar uma
educacao que estimule a consciéncia e o dever social (UNICEF, s.d.).

Em 1919, antes da criagdo da ONU, a OIT (Organizagédo
Internacional de Trabalho) — a época uma agéncia da Sociedade das
Nacdes ou Liga das Nagdes —, em sua primeira Conferéncia Internacional
do Trabalho adotou, dentre outros temas reivindicados pelo movimento
sindical, convencdes referentes a prote¢do da maternidade, a definicao da
idade minima de 14 anos para o trabalho na industria e a proibicdo do
trabalho noturno de mulheres e menores de 18 (OIT, s.d.).
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Finda a Segunda Guerra Mundial, é criada a Organizacdo das
Nacoes Unidas (ONU), em 1945. Na primeira Assembleia Geral realizada,
dentre outras Resolugdes, a promogéo e protecao direitos das criangas
sdo reforcadas com a criagdo do Fundo Internacional de Emergéncia das
Nacbes Unidas para a Infancia - UNICEF “para atender, na Europa e na
China, as necessidades emergenciais das criangas durante o periodo pds-
guerra” (UNICEF, s.d.). Com o passar dos anos, o Fundo aumentou sua
abrangéncia para alcangar criangas de paises pobres que enfrentavam
problemas relacionados a fome e a doengas.

Ainda em 1946, a ONU endossa a Declaragdo de Genebra sobre
os Direitos da Crianga. Dois anos depois, a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), aprovada pela Assembleia Geral da ONU, em
seu art. 25 preconiza que “A maternidade e a infancia tém direito a ajuda
e a assisténcia especiais. Todas as criangas, nascidas dentro ou fora do
matrimdnio, gozam da mesma protecao social” (n°.2, do artigo 25 da DUDH
- ONU, 1948).

Com a aprovacao da Declaragédo Universal dos Direitos Humanos,
a criacdo do UNICEF e a adogao da Carta de Genebra, a ONU dava os
primeiros sinais sobre o rumo que iria tomar diante da questao dos direitos
da crianga.

Nessa toada, em 1959, a Assembleia Geral da ONU adota a
Declaragéo dos Direitos da Crianga. Esta € composta por dez principios
que reconhecem, dentre outros direitos, direito a protecao, a educagéo, a
um ambiente favoravel para seu crescimento, afastando qualquer tipo de
discriminacao.

Nos anos seguintes, outros Pactos, Conferéncias e Convengdes
estabeleceram normas protetivas sobre a infancia, tais como: idade minima
de 18 (dezoito) anos para o trabalho em diversos oficios, bem como para
atividades perigosas para a saude, segurangca ou moral do individuo
(Convengédo 138 da OIT); protecdo da crianga contra a exploragédo e
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promogao do direito a prote¢do e a educagao para todas as criangas sem
distincdo de qualquer tipo (Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e
Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais).

Em 1974, destaca-se a Declaragao sobre a Prote¢do de Mulheres
e Criangas em Situacdes de Emergéncia e Conflitos Armados, que “proibe
ataques contra mulheres civis e criangas ou seu aprisionamento e defende
a inviolabilidade dos direitos de mulheres e criangas durante conflitos
armados” (UNICEF, s.d.).

Em 1979, a Assembleia Geral da ONU adota a Convengéo
sobre a Eliminagéo de Todas as Formas de Discriminagdo a Mulher, que
garante proteg&o para os direitos humanos de meninas e mulheres. Nessa
Convencdo, aspectos relacionados a crianga aparecem refletidos em varios
dispositivos. O ano é declarado como Ano Internacional da Crianga,
a fim de mobilizar a sociedade internacional em prol de uma agenda para
a infancia, ante os diversos os problemas que envolvem as criangas, como
por exemplo, a desnutricdo e a falta de acesso a educagéo.

Dez anos depois, em 20 de novembro de 1989, a Assembleia
Geral da ONU aprova, por unanimidade, a Convengao sobre os Direitos da
Crianga, que entra em vigor no ano seguinte. O texto original da Convengéo
foi formalmente apresentado pelo governo polonés, no comego de 1978,
com o intuito de ser aprovado no Ano Internacional da Crianga (1979).
Todavia, criticas sobre a imprecisdo na linguagem, omissdes em relacdo a
uma série de direitos e a sua implementagao — langadas especialmente
pelos paises ocidentais industrializados — impulsionaram a criagdo um
Grupo de Trabalho para apreciar um segundo projeto de Convencéao,
também apresentado pelo governo polonés (ROSEMBERG e MARIANO,
2010).

Assim, com aceitagdo quase universal, a Convencao Internacional
é o tratado de direitos humanos mais amplamente endossado na historia,
ratificado até hoje por 196 paises. E considerado um documento completo
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por definir padrdes internacionais para cuidado, tratamento e prote¢éo e
por outorgar a crianga direitos de liberdades, até entdo reservados aos
adultos, atribuindo aos pequenos os papeis de atores sociais, econémicos,
politicos, civis e culturais e estabelecendo padrdes minimos para proteger
os direitos das criangas em todas as suas capacidades (UNICEF, s.d.).

A ONU deu outro passo na matéria de direitos das criangas ao
adotar a Declaracdo Mundial sobre a Sobrevivéncia, a Protegdo e o
Desenvolvimento da Crianga no Encontro Mundial de Cupula pela Crianga,
em 1990.

Em 1999, a Organizagdo Mundial do Trabalho, na Convengéo
n° 182 - relativa a Proibicdo e Agao Imediata para Eliminagéo das Piores
Formas de Trabalho Infantil — adota o conceito de crianga como pessoa
menor de 18 anos, ja definido pela Convencédo Internacional sobre os
Direitos da Crianga.

Em 2002, com a presenca de centenas de criangas como membros
de delegacdes oficiais, a Assembleia Geral da ONU realizou uma Sessédo
Especial em que, pela primeira vez, discutiu especificamente questbes
relacionadas com os direitos da crianca. Na oportunidade, lideres mundiais
comprometeram-se com a defesa dos direitos da crianga, por meio da
agenda “Um mundo para as criangas”, descrevendo metas especificas
para melhorar as perspectivas das criangas durante a década seguinte
(UNICEF, s.d.).

Ainda nesta linha de documentos internacionais historicos,
destacam-se dois Protocolos Facultativos que complementam o0s
dispositivos da Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga:
sobre Venda de Criangas, Prostituicao Infantil e Pornografia Infantil; e sobre
o Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados, ambos ratificados em
2004 pelo Brasil.

Outro marco histérico sobre os direitos da crianga sob a égide
da ONU ficou registrado em 2007. Cinco anos ap6s a Sessdo Especial
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sobre a Crianga, 0 acompanhamento dos desdobramentos resulta em
uma Declaracdo sobre a crianga, adotada por mais de 140 governos. A
Declaragéo reconhece os progressos alcancados e os desafios que se
mantém, e reafirma o compromisso com o pacto IlUm mundo para as
criangas, a Convengéo e seus Protocolos Facultativos”.

Em 2011, & adotado um novo Protocolo Facultativo sobre um
Procedimento de comunicacdo. O Comité dos Direitos da Crianga iniciou o
recebimento de queixas de viola¢des dos direitos da crianga e pode realizar
investigacdes sobre tais violagdes. Esse protocolo Facultativo foi ratificado
pelo Estado Brasileiro em 2017 (UNICEF, s.d.).

Todos esses documentos histéricos e internacionais relacionam-se
ao reconhecimento da crianga como sujeito de direito, no campo juridico.
No ambito socioldgico parecem comegar a responder as concepgdes
criticas da Sociologia da Infancia que tem evidenciado o que Marchi (2009)
denomina de “novo estatuto” da crianga, no plano social, quanto a sua
posicdo nas relagdes de poder entre as geragdes, sob a teoria da crianga-
ator.

Aincorporagao — quase — universal da Convencao sobre os Direitos
da Crianga a legislagdo nacional, ndo fosse a auséncia de ratificagao
do documento pelos Estados Unidos da América, demonstra que estéo
sedimentados discursos e praticas sobre a infancia e as criangas, no mundo
contemporaneo, contribuindo para a superagdo do

pressuposto epistémico na constru¢éo social da infancia
pela modernidade: crianca é o que nao fala (infans), o
que ndo tem luz (o a-luno), o que nado trabalha, o que ndo
tem direitos politicos, 0 que ndo € imputavel, 0 que ndo
tem responsabilidade parental ou judicial, o que carece de
razéo, etc (SARMENTO, 2003, p.2).

Sem desconsiderar os beneficios advindos da construgdo dos
direitos da crianga — a partir de uma concepgao ocidental da infancia -
e o relevante papel desempenhado pelas Nagdes Unidas na adogéo de
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um quadro legal favoravel para a promogéo e protecdo desses direitos, é
sempre pertinente observar que nossa percepgao sobre o universal é, na
verdade, 0 que nos, ocidentais, percebemos como universal.

4 CONCLUSAO

Jayme Benvenuto (2015) afirma que os tempos atuais, marcados
pelo subjetivismo e pelo respeito as mais diversas formas de expressao,
dificultam a defesa do universalismo. Lindgren Alves, por outro lado,
aponta como aspecto positivo da globalizagdo que “valores universalmente
compartilhados hoje se afirmam com legitimidade na agenda internacional”
(2000, p. 201).

Em que pesem as criticas quanto ao carater universal de
determinados direitos, o direito a vida, a sobrevivéncia, a ndo discriminag¢éo
e o respeito pelas opinides da crianga, principios basicos dispostos nos
54 artigos da Convengéo Internacional sobre os Direitos da Crianga, bem
como demais documentos internacionais de promogao de direitos e de
protecdo a infancia, apresentam-se como evolugdes positivas.

A saida da indiferenca social — considerando os dados sobre
a experiéncia social europeia — até a posicdo em que a infancia se
encontra hoje, qual seja, a crianga como sujeito de direitos, relaciona-se
ao entendimento de que os infantes sdo merecedores de cidadania “no
seu dia-a-dia, em suas relagdes, em seus modos de ver e compreender o
mundo, de expressar suas emogdes e opinar sobre questdes que dizem
respeito as suas vidas cotidianas” (GONCALVES, 2013, p.16).

Philippe Ariés alerta que “temos hoje, assim como no fim do século
XIX, uma tendéncia a separar 0 mundo das criangas do mundo dos adultos”
(1984, p. 44). Apesar de escrito orginalmente ha mais de 50 anos, essa
afirmacdo permanece verdadeira. Soma-se a separagao entre os mundos
infantil e adulto, a disparidade de poder, uma vez que as criangas néo
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possuem condi¢des autbnomas de sobrevivéncia e de crescimento, sendo
objetos de controle da geragao adulta (SARMENTO, 2003). Tal condigao
de dependéncia, principalmente nos primeiros anos de vida, € comum e
universal.

Conferir direitos de liberdades as criangas ao lado de direitos de
protecdo nado interfere na nogéo de vulnerabilidade e irresponsabilidade
inerentes a infancia. Um documento, de pretensdo universal, precisa,
ao menos, tentar contemplar realidades de criangas em situagdes
fundamentalmente distintas. E como se a efetivacdo dos direitos de
protecdo fossem um passo necessario para o inicio do exercicio dos
direitos de liberdade, principalmente quando se refere as criangas alijadas
do minimo para sobreviver, como agua, comida e acesso a saude.

Em inumeras situagdes ndo sera possivel fazer uso da nogéo de
direitos universais para prote¢do dos seres humanos, ante os subjetivismos,
tradicoes e especificidades das culturas locais, no entanto, a necessidade
de protecado da infancia é algo indiscutivel.

Boaventura de Sousa Santos (2003) ensina que o neoliberalismo
€ um modelo civilizacional ancorado no aumento da desigualdade nas
relacdes sociais e tal desigualdade funciona como uma forma de opressao,
afetando ndo s6 os trabalhadores, mas também os povos indigenas, 0s
agricultores, os imigrantes, 0s homossexuais, as mulheres e as criangas.

Dessa forma, atribuir direitos individuais de liberdade aos infantes
parece langar luzes sobre a possibilidade de reposicionar as criangas dentro
das atuais relagdes de poder e aproximar o mundo adulto do mundo infantil,
conferindo as criangas voz e as reconhecendo como de seres produtores
de cultura.

E mesmo assistindo diariamente escolhas politicas internas que
dificultam o processo de efetivagdo dos direitos da Crianga, 0s quais
dependem de prestacOes positivas das instituicdes do Estado para sua
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realizacdo, uma vez que os Direitos Humanos acontecem dentro de
territérios nacionais (ALVES, 2000), seguimos impulsionados pela ligéo de
Zygmunt Bauman (2004, p. 74), pois

A este nosso mundo ndo se pode impor legalmente a
perfeicdo. Ndo se pode forga-lo a adotar a virtude, mas
tampouco persuadi-lo a se comportar de modo virtuoso.
N&o se pode fazer com que seja terno e atencioso para
com 0s seres humanos que o habitam, e a0 mesmo
tempo tao adaptado aos seus sonhos de dignidade quanto
idealmente se desejaria que fosse. Mas vocé deve tentar.
Vocé vai tentar.
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RESUMO

O presente escrito tem como objetivo debater em tese sobre o grau de
contribuicdo dos métodos consensuais de resolucéo de conflitos na redugéao
do acervo de processos judiciais no contexto brasileiro. Afim de sanar essas
inquietacOes, esta pesquisa se fundamenta metodologicamente em reviséo
de literatura especializada sobre o tema, caracterizando-a como pesquisa
eminentemente dogmatica. As conclusdes s&o embasadas em dados
empiricos relatados por pesquisas divulgadas por 6rgéos governamentais.
Em sua parte inicial, a pesquisa se centra em demonstrar a razéo pela
qual atualmente se da tanta relevancia a esses meios, através de um liame
que envolve debates sobre a crise do Estado. Em um segundo momento,
expde-se a composicdo das ondas renovatérias da justica, para que ao fim
se responda a pergunta proposta, fomentada a proposi¢do de solugdes.
A conclusdo a que se chega é que embora sejam tidos como tabuas de
salvacdo, a resolugdo dos conflitos pelos meios consensuais ainda se
mostra aquém do esperado, inclusive para o proprio Judiciario.

Palavras-Chave: Métodos consensuais de resolugdo de conflitos.
Crise do Estado. Acesso a justiga.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to debate about the degree of contribution of
consensual methods of conflict resolution in reducing the collection of legal
proceedings in the Brazilian context. In order to resolve these concerns, this
research is methodologically based on a review of the specialized literature
on the subject, characterizing it as an eminently normative (dogmatic)
research. The conclusions are based on empirical data reported by research
released by government agencies. In its initial part, the research focuses on
demonstrating the reason why these media are so relevant today, through
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a link that involves debates about the crisis of the State. In a second step,
the composition of the renewal waves of justice is exposed, so that at the
end the answer to the proposed question fostered to the proposition of
solutions. The conclusion reached is that although they are seen as lifelines,
the resolution of conflicts by consensual means still falls short of what is
expected, including for the judiciary itself.

Keywords: Consensual methods of conflict resolution. State crisis.
Access to justice

1 INTRODUGCAO

Com o advento do Estado Social, trazido pela Constituigdo
Mexicana e pela Constituicdo de Weimar, levou-se o aparelho estatal a
um estado econémico-estrutural extremamente complexo sobretudo nos
paises subdesenvolvidos e em desenvolvimento, onde ndo se conseguia
suprir com o minimo de qualidade as novas demandas sociais. Eis uma
inexoravel relacdo de causa e efeito: 0 advento de qualquer novo direito
fundamental acaba por onerar ainda mais a inchada maquina estatal, pela
necessidade de concretizagdo desses novos direitos, ja que ndo basta téo
somente a sua mera declaragéo.

Contextualizando o problema descrito alhures com a pesquisa
realizada nesse escrito, surge no século XX, uma nova garantia, a do
acesso a justiga; o objetivo ndo era outro sendo suprir 0 vacuo de justica
que existia em desfavor dos mais desfavorecidos economicamente. Foi o
que Cappelletti e Garth chamaram de primeira onda renovatdria do acesso
a justica’.

N&o alheio as novas demandas sociais, 0 acesso a justica

1 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Tradugéo de Ellen
Gracie Northfleet. Sergio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre, 1988, p. 12-18.
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passaria a ter uma segunda onda, que tinha como objetivo proteger os
direitos difusos e coletivos, trazendo uma nova dindmica processual,
notadamente no que tange as questdes atinentes a legitimidade?. Mais uma
vez ha um incremento da garantia, 0 que novamente traz mais casos para
serem analisados pelo Judiciario tdo abarrotado.

Por fim, pensou-se em um modelo de desafogar o sistema de
justica civil, materializado na terceira onda renovatéria do acesso a justica,
que traz como novos componentes um processo que explora a resolugéo
do conflito por via ‘extrajudicial’. Tudo isso a fim de homenagear a solugéo
consensual e a autonomia da vontade?®. O intuito acaba sendo claro: tentar
tirar 0 nUmero maximo de processos regidos pelo rito judicial, a fim de
desafogar a maquina e fazé-la caminhar com um pouco mais de cadéncia.

E daqui que surge a pergunta condutora para a pesquisa
seguinte; estariam as formulas consensuais de resolugdo de conflito
conseguindo alcangar o grande objetivo para o qual foram cunhadas?

Primeiramente, a pesquisa se centra a demonstrar a crise
que o Estado passa atualmente, principalmente no que toca a sua fungéo
judicial; cabe ressaltar que com base na doutrina contratualista, a fungéo
judiciaria se mostra das mais importantes, sendo inclusive elemento
fundante do ente estatal. Assim, a partir de uma analise histérica, vé-se
0 inicio da importancia do Judiciario para a formacao do Estado e a crise
ocorrida em seu seio.

Num segundo momento, a analise se centra na chamada
garantia do acesso a justica, onde se expde de forma detalhada as
chamadas ondas renovatérias do acesso a justica, identificando em que
medida as duas primeiras ondas renovatérias do acesso a justica auxiliaram
no processo de abarrotamento judicial, bem como a tentativa de resolucao
do problema através da terceira onda renovatéria do acesso a justica.

2 Ibidem, p. 18-25.
3 Ibidem, p. 25-27.
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Por fim, através da analise de dados empiricos, aferir-se-a se
a conciliagdo/mediagdo vém auxiliando e em que medida na diminui¢&o
do acervo processual existente. A relacdo € simples e realizada em um
recorte curto, ja que as reflexdes néo se prestam tdo somente a verificar
se ha problema ou ndo, mas sim, se houver problemas, propor possiveis
resolugdes. Nesse eixo, a aferi¢do sera realizada da seguinte forma: se o
indice de conciliag&o variar positivamente e acima do indice de crescimento
de novos processos, havera uma contribuicdo decisiva da terceira onda na
diminuig&o do acervo. Acaso isso néo ocorra, a terceira onda auxilia, mas
nao de forma decisiva na diminui¢ao do acervo.

No que tange a metodologia a ser utilizada, este estudo se
pauta, sobretudo em revisdes bibliograficas das doutrinas cléassicas e
atualizadas, especializadas sobre o tema, atreladas a analise de dados
empiricos oriundo de levantamentos ja realizados.

2 A CRISE DO PODER JUDICIARIO: O AUMENTO
DA LITIGIOSIDADE A PARTIR DO AUMENTO DA
COMPLEXIDADE

E fato notério e devidamente comprovado pela sociologia, que
0 ser humano é um ente sociavel e que geralmente vive em grupos, sejam
eles pequenos ou grandes. Sem adentrar o mérito de questdes de grau de
influéncia do ser humano sobre a sociedade e vice-versa, é certa a assertiva
de que cada individuo € um universo em si, composto de demandas, culturas
e pensamentos proprios, que acabam formando um conjunto de questdes
preexistentes proprias e individuais. Essas demandas/desejos tendem a
se exteriorizar com o ser humano buscando suprir essas necessidades no
mundo fisico.
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No entanto, esses desejos podem se confundir com os desejos
de outros homens, e como ndo ha supressores de desejos individuais em
grande numero, ha a necessidade de se batalhar por esse desejo. Da luta
e da resisténcia extrai-se a existéncia em um mesmo espaco fisico de
forcas contrastantes, tendentes ao descambar em violéncia. Na linha do
pensamento de Freund, esse antagonismo dindmico entre dois seres ou
grupos da mesma espécie que expressam uma intencao hostil que se pode
denominar de conflito*.

Antes de tudo, € de se fixar desde ja que néo se pode ter
uma visao completamente negativa de conflito, sendo esse apenas algo
ruim e destrutivo. Essa é uma visdo anacronica. Explica-se. Refrataria
aos argumentos préprios de autoridade e necessitando de comprovagéao
empirica, a ciéncia como conhecemos hoje € um espago conflituoso®. E
isso n&o € algo ruim.

Se nao houvesse esse conflito/choque de ideias estariamos
presos a teorias que ndo conseguem explicar parte consideravel do mundo.
E desse conflito que uma teoria cientifica é superada ou corroborada, o que
permite o desenvolvimento do conhecimento®.

Embora muitas vezes seja vista negativamente, “a ocorréncia
do conflito previne a estagnagédo, estimula o interesse e permite a

4 FREUND, Julien. Sociologia del conflicto. Madrid: Ministerio de Defensa,
Secretaria General Técnica. D.L., 1995. p. 58.

5 Trabalho interessante é o desenvolvido por David Goodstein que de maneira bastante
didatica consegue expor alguns mitos da ciéncias, ao confronta-los com a realidade pratica.
Um dos mitos quebrantados por ele é o de que os cientistas possuem a mente aberta para
0 surgimento do novo, porém, o fato € que a ciéncia & um processo “adversarial’, no
qual cada ideia merece a defesa mais vigorosa possivel, mesmo com prova em contrario.
GOODSTEIN, David. How Science Works. Reference manual on scientific
evidence. 2. ed. Washington, D.C.: Federal Judicial Center: Lexis Publishing, 2000. p.
78-79.

6 Acerca do paradigma cientifico da estabilidade ver: LUNA, Rafael Alves de. De ikarus
a Prometheus: 0 uso da prova cientifica no atual processo civil brasileiro. 2018. 155
f. Dissertagdo (Mestrado) - Mestrado em Direito, Universidade Catdlica de Pernambuco,
Recife, 2019. p. 43-46.
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manifestacdo de problemas em busca de sua solugéo, constituindo a
raiz de mudangas pessoais € sociais”. Dessa forma, podemos pensar
na existéncia de uma fungéo criativa do conflito, configurada justamente
na sua capacidade de gerar motivagao para resolver um problema que
talvez jamais seria investigado®. Porém, sabemos que ndo é bem isso
que acontece na maioria dos casos: ndo se extrai a fungao construtiva do
conflito e, mesmo a pretexto de se conferir solugéo pacifica, este acaba
deixando consequéncias destrutivas nas relagdes entre os envolvidos.

Retomemos aqui as ideias dispostas no primeiro paragrafo.
Somando conflito com vida social, decerto que a segunda revista fica muito
prejudicada ja que onde o conflito impera, a comunicagao/cooperagéo
grupal tende a ser interrompida. Assim em prol da saude do sistema social,
é perceptivel que em boa parte dos grupos ha a figura recorrente de um
ente/pessoalérgdo que detém a fungéo de gerenciar esses conflitos, com
a aplicacdo ou ndo de normas legais, consuetudinarias, ou ainda com
alguns grupos aplicando t&o somente a equidade. Um bom exemplo da
antiguidade dessa figura administradora de conflitos esta a etnografia
de Bronislaw Malinowski, publicada sob o titulo “Crime e costume na
sociedade selvagem”. A partir do estudo de sociedades as quais o ocidente
denomina primitivas € que possuiam pouco ou nenhum contato com o
‘mundo externo”, descreveu o autor a existéncia de um ente, ainda que
difuso, para o gerenciamento de conflitos®.

Observando de forma geral o comportamento dos individuos

7 TARTUCE, Fernanda. Mediagdao nos conflitos civis. 4. ed., Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: Método: 2018, p. 6.

8 DEUTSCH, Morton. A resolucéo do conflito. Trad. Arthur Coimbra de Oliveira e revisado
por Francisco Schertel Mendes In: AZEVEDO, André Gomma de (org.). Estudos em
Arbitragem, Mediacado e Negociagao. v. 3, Brasilia: Grupos de Pesquisa, 2004,
p. 61.

9 MALINOWSKI, Bronislaw. Crime e costume na sociedade selvagem.
Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2003. Tradugdo de Maria Clara Corréa Dias.
Revis&o técnica de Beatriz Sidou.
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imersos nos grupos que contenham esse ente gerenciador de conflitos, é
perceptivel um aspecto composto pelo bindmio confianga e submisséo. Ha
uma confianga dos integrantes sociais de que havera a pacificagdo social
com o gerenciamento de conflitos, além da submissdo, nem que a forga, do
“perdedor” aos ditames expostos pelo ente gerenciador do conflito.

llustrando, podem-se utilizar as chamadas doutrinas
contratualistas do surgimento do estado moderno; esse que tem entre as
suas fungdes a resolugao dos conflitos surgidos entre os seus suditos. Sabe-
se que essa doutrina fora ultrapassada, sendo inclusive bastante criticada
pela doutrina posterior. No entanto, ndo € porque a ideia de contrato social
e seu “momento de assinatura” ressoe como algo forgado e enganoso, que
as premissas faticas estdo absolutamente incorretas. Vejamos as nogdes
cunhadas por Hobbes, para o qual haveria um estado de natureza e um
fase de convivéncia social ja regulada pelo Estado™. A ideia de estado
de natureza hobbesiano é que esse € totalmente desequilibrado pela
existéncia de conflitos de forma generalizada, ocasionando uma situagao
traduzivel como um estado de guerra de todos contra todos.

Assim, o Estado surgiria como a figura de um garante da
vida e até mesmo da propriedade dos que estivessem sob sua guarda,
obtendo em troca a submissdo dos cidaddos as regras estabelecidas.
Nesse sentido, faz-se completamente necessario ao Estado a existéncia
de um mecanismo para gerenciamento dos conflitos. Surge assim a fungéo

10 Sobre as origens do conflito para Hobbes: “A natureza fez os homens t&o iguais, quanto
as faculdades do corpo e do espirito , que, embora por vezes se encontre um homem
manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim,
quando se considera tudo isso em conjunto, a diferenca entre um e outro homem nao é
suficientemente consideravel para que um deles possa com base nela reclamar algum
beneficio a que outro ndo possa igualmente aspirar.” HOBBES, Thomas. Leviata, ou
Matéria, Forma, e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Organizado
por: Richard Tuck. Edicdo Brasileira supervisionada por: Eunice Ostrensky. Tradugao:
Jo&o Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Tradug&o do aparelho critico: Claudia
Berlinder. Revis&o da tradug&o: Eunice Ostrensky. 22 Edigdo. Sdo Paulo. Martins Fontes.
2008. (Classicos Cambridge de Filosofia politica). p. 106.
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judiciaria, que pode ser vista sob quatro prismas, quais sejam, poder, dever,
funcéo e atividade.

Considera-se poder, uma vez que a atuagéo jurisdicional &
conferida constitucionalmente ao Poder Judiciario. E dever
porque, apds entrar em funcionamento por provocagéo da
parte ou do interessado (arts. 2° e 262, do C4d. Proc. Civil),
vincula o Estado a resolver o conflito, prestando a tutela
jurisdicional, ndo podendo o juiz se eximir de julgar, mesmo
no caso de lacuna da lei (art. 126, do Céd. Proc. Civil; art.
4°, do Decreto-lei n° 4.657/42). Emoldura-se como fungéo,
por estar incumbida, através do processo, de resolver os
conflitos de interesses, sejam individuais, sejam coletivos.
E atividade, haja vista que o processo, sendo composto de
varias formalidades envolvendo o juiz, partes e auxiliares
da justica, além de outros protagonistas, é desenvolvido
para se chegar ao desiderato aguardado, qual seja, a
entrega da prestacdo jurisdicional, com a sua efetivagao."

Embora a nomenclatura ressoe nova, a fungdo judiciaria
acaba sendo tao antiga quanto o proprio Estado. A titulo de informagéo
no que toca a antiguidade da fungéo judiciaria, se utilizarmos a premissa
de que a comprovacao da existéncia de um Estado € a existéncia de uma
constituicdo, a partir da nogao de constitucionalismo amplo', vislumbra-se
a existéncia desse desde os hebreus. Segundo Loewenstein, 0 marco do
inicio do movimento constitucionalista foi entre os hebreus, que em seu
Estado teocrético conseguiram estabelecer limitagdes ao poder politico
através da imposicdo das regras da religido. Nesse eixo, os profetas
fiscalizavam e puniam os atos dos governantes que ultrapassassem 0s
limites biblicos™, em claro exercicio de uma funcao judiciaria.

11 VIEIRA, Sérvio Tulio Santos. A Relevancia da Fung&o Jurisdicional e do Processo
como seu Instrumento. Revista da Emerj, Rio de Janeiro, v. 13, n. 51, p. 178-229, jul.
2010. Trimestral. p. 186.

12 “[...]Jé o fendmeno relacionado ao fato de todo estado possuir uma constituigdo em
qualquer época da humanidade, independentemente do regime politico adotado ou do
perfil juridico que se |he pretenda irrogar.” BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito
constitucional. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.10.

13 LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de la constitucién. Barcelona: Arial. 1986. Trad.
Alfredo Gallego Anabitarte, 1986. p. 154.
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Né&o perdendo de vista as premissas ja fixadas, até esse ponto,
temos que 0 homem abre mao de parte significativa de sua liberdade para
conviver em uma sociedade estatal. No entanto, essa convivéncia na
sociedade estatal € uma via de m&o dupla entre o estado e o individuo.
Cabe ao estado, como satisfagdo da sinalagma contratual, cumprir de
forma devida as suas fungdes.

Esse modelo social acaba por funcionar muito bem em uma
sociedade com baixa complexidade, e com baixo nimero de habitantes.
O problema passa a surgir quando se tem uma sociedade complexa, com
grande numero de habitantes e intensas trocas entre eles. Nesse ponto, faz-
se um nexo com o advento da l6gica matematica na Idade Média, que traz
diversos efeitos como 0 aumento da produgao de alimentos™ e a erradicagdo
de doengas. O crescimento populacional aumenta, a expectativa de vida
segue 0 mesmo rumo, € a sociedade fica cada vez maior e mais complexa
e trazendo novas demandas. Cumule-se ao crescimento populacional que
vem desde a Idade média/moderna, o incremento de direitos, notadamente
os direitos individuais e sociais, que acabam por exigir do Judiciario uma
méaquina maior a fim de garantir o pleno exercicio desses novos direitos.

A licdo exposta anteriormente desemboca no cenario que se
apresenta hoje em dia. O incremento populacional, de complexidade e de
direitos impacta no funcionamento do Judiciario, tornando-o lento e pouco
efetivo pelo excesso de demanda. Como dito, essa crise ndo teve como
elemento fundante apenas o incremento da complexidade social. A propria
passagem do estado liberal para o estado social de direito traz ainda mais
demandas e deveres ao Estado, exigindo deste Ultimo uma atuagdo mais
firme, e uma postura mais intervencionista em assuntos antes vistos como
estritamente privados.’

14 LUNA, Rafael Alves de. De ikarus a Prometheus: o uso da prova cientifica no
atual processo civil brasileiro. 2018. 155 f. Dissertagdo (Mestrado) - Mestrado em Direito,
Universidade Catolica de Pernambuco, Recife, 2019. p. 16.

15 “Como decorréncia da democratizagdo das relagdes sociais, tem-se a quantificagdo das
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E a partir desse incremento de complexidade social, e de
um movimento constitucional que preza mais pela concretizagdo dos
direitos, do que a mera declaragdo desses como carta de intengdes, que
se inicia uma maior demanda direcionada ao Poder Judiciario, que passa
a experimentar um crescimento desproporcional da carga de trabalho
em relacdo a estrutura que o poder dispde para resolvé-los. O resultado
disso chega a ser dbvio: lentiddo na resolugéo dos conflitos, que causa a
insatisfagdo dos jurisdicionados e diminui, por sua vez, a credibilidade da
instituicdo estatal frente a sociedade. '

Dentre os elementos que agora o Estado precisa concretizar,
ha um que pode ser identificado como uma grande causador de
congestionamento judicial, que é o chamado principio do acesso a justiga.
E ndo se estd a defender que se trata de um mal ao funcionamento do
Judicidrio, j@ que € uma garantia extremamente importante para a
concretizagdo do demais direito fundamentais; sendo assim, néo é possivel
a inobservancia desse principio.

demandas submetidas ao Estado, na medida em que surgem novos atores das relagdes
sociais — com o reconhecimento dos direitos sociais, varios grupos e classes puderam ser
protagonistas de disputas, exigindo do ente estatal resposta as exigéncias formuladas.
Além do que ndo se trata apenas de um aumento quantitativo da atuagéo estatal, mas
também a exigéncia por respostas até entdo ndo proferidas em termos de conteudo, por se
tratar de direitos jamais protegidos pelo Estado e politicas sociais até entdo néo ofertadas”
(SAID FILHO, Fernando Fortes. A crise do Poder Judiciario: os mecanismos alternativos
de solugdo de conflitos como condigdo de possibilidade para a garantia do acesso a
justica. Revista da AJURIS. Porto Alegre. v. 44. n. 142. p. 175-299, jul. 2017. p. 180).
16 Sobre as crises vivenciadas pelo Estado: “Tais circunstancias impdem o enfrentamento
deste tema ndo mais a partir uma formula dogmatica, mas e, sobretudo, desde estruturas
abertasque permitamter presentes tais pulverizagdes, sem perder de vistaas consequéncias
de tais possibilidades, assim como o papel fundamental das estruturas publicas estatais no
contexto das sociedades periféricas o enfrentamento das desigualdades e na promogéao
de politicas de inclusdo social, 0 que nos leva a enfrentar o tema da(s) crise(s) que
afeta(m) uma expressao peculiar do Estado — dito Moderno -, qual seja a que, a partir de
sua férmula moderna, privilegia o seu papel interventivo/transformador, o Estado Social
em suas multiplas facetas”. MORAIS, José Luis Bolzan de. As crises do Estado
e da Constituicao e a Transformacgao Espaco Temporal dos Direitos
Humanos. 2.ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 35.
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Assim, a questdo que se pde é: como conjugar essa admissao
generalizada em juizo, fruto do acesso a justica, com um Judiciario incapaz
estruturalmente de responder a tantas demandas? A primeira tentativa fora
operacionalizada através de inumeras reformas legislativas. No entanto,
essas reformas acabaram por ter baixo ou nenhum efeito na tentativa de
diminuir o acervo e o grau de insatisfagao dos jurisdicionados."”

Mas, e se um dos principais causadores do congestionamento
fosse utilizado como solugdo? Foi isso que se implementou a partir da
terceira onda renovatéria do acesso a justica, a partir de uma releitura do
principio. Vejamos a seguir.

3 O ACESSO A JUSTIGA: O CRIADOR DO PROBLEMA E
DA SOLUGAO?

Considerando o quadro de crise do Judiciario apresentado no
ponto anterior, em boa parte incrementado em boa parte pela concretizagéo
do acesso a justica, solugbes precisaram ser buscadas. Essa solugéo
perpassaria por uma reinterpretacdo do contetdo principiolégico do que
seria acesso a justica no direito brasileiro.

Com o surgimento dos chamados direitos fundamentais
de segunda dimensé&o, os chamados direitos sociais, surge na doutrina
internacional, notadamente no final da década de 70, uma nova concepgéo
da natureza do processo, consubstanciada no termo acesso a justica.

17 THEODORO JUNIOR, Humberto. Celeridade e efetividade da prestacéo jurisdicional.
insuficiéncia da reforma das leis processuais. Revista de Processo — RePro. Séo
Paulo: RT. ano 30. n. 125, julho 2005. p. 61.

18 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro
Cappelletti: analise tedrica desta concepgado como “movimento” de transformacéo das
estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 19-20.
E continua: “A abordagem contida nesta expresséo vem a interromper extensa tradigao
da processualistica em geral, ao propor um enfoque diferente das entdo j& saturadas
investigagdes acerca dos institutos, provimentos e procedimentos que sustentam o
processo como método voltado a realizagdo material exterior dos direitos subjetivos
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Na linha de pensamento de Cappelletti e Garth, o direito ao
acesso a justica vem sendo reconhecido como de capital importancia no
ambito dos novos direitos fundamentais, considerando-se o fato de que a
titularidade de direitos sem a possibilidade de efetivagdo concreta desses
traz a propria titularidade uma auséncia de sentido pratico. Por tais razdes,
0 acesso a justica acaba por se constituir como requisito fundamental de
um sistema juridico que pretende ndo somente proclamar direitos, mas
sim garanti-los™. Assim, 0 acesso a justica ndo se identifica mais com a
mera admisséo do processo, ou com a mera possibilidade de ingresso em
juizo. Vai mais além. O acesso a justica efetivo é aquele que permite a
admissdo do maior nimero de pessoas possivel a demandar e defender-se
adequadamente?.

O direito a0 acesso a justica ganha seu fundamento a partir do
art. 5°, XXXV, da CF/88, onde dispde que a lei ndo excluira da aprecia¢do
do Judiciario, lesdo ou ameaga a lesdo a direito. Em uma interpretagao
ampliativa do dispositivo supracitado, parte da processualistica afirma que
o fundamento do principio do acesso a justica advém dai.

Quando a Constituicdo fala de exclusdo de leséo ou ameaga
de leséo do Poder Judiciario quer referir-se, na verdade,
a impossibilidade de exclusdo de alegagéo de les&o ou
ameaga, tendo em vista que o direito de agéo (provocar a
atividade jurisdicional) n&o se vincula & efetiva procedéncia
do quanto alegado; ele existe independentemente da
circunstancia de ter o autor razdo naquilo que pleiteia.?"

A partir dessa linha conceitual, a analise do referido principio

garantidos pelos ordenamentos juridicos, restritas a discussdes e a reformas operantes
unicamente na esfera do formalismo, exclusivas no campo abstrato”.

19 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Traducdo de Ellen
Gracie Northfleet. Sergio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre, 1988. p. 9.

20 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria geral do processo. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 39.

21 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
processo e processo de conhecimento. v. 1. Salvador: Jus Podivm, 2007. p. 79.
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deve ser feita por dois vieses: o primeiro atine as chamadas ondas
renovatorias, enquanto o segundo vai a linha da analise dos pontos de
estrangulamento no acesso a justica. Fagamos o primeiro eixo de analise
a seguir.

Ao se analisar 0 acesso a justiga, vé-se que 0 mesmo passou
por diversas evolugdes conceituais, e principalmente revolugdes de cunho
concretizador. Eis o contexto no qual se desenvolveu a teoria das trés
ondas renovatorias?.

A primeira onda enveredou esfor¢os no afa de propiciar a
realizacdo desse principio de forma concreta, a partir da promogao de
prestacdo de servicos juridicos aos hipossuficientes econdémicos?. A
premissa para tanto, € que o fato da complexidade social ser incrementada,
levaria a um quadro de aumento de complexidade do ordenamento juridico,
0 que traz a necessidade de assessoria técnica de um advogado. #

22 “O recente despertar de interesse em torno do efetivo acesso a Justiga levou a trés
posicbes basicas, a0 menos nos paises do Mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965,
estes posicionamentos emergiram mais ou menos em sequéncia cronoldgica. Podemos
afirmar que a primeira solug&o para 0 acesso - a primeira “onda” desse movimento novo
foi a assisténcia judiciaria; a segunda dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar
representacao juridica para os interesses “difusos”, especialmente nas areas de prote¢éo
ambiental e do consumidor; e o terceiro - € mais recente - € que nos propomos a chamar
simplesmente de “enfoque de acesso a Justiga” porque inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles [...]". CAPPELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant.
Acesso a justiga. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1988. p. 31.

23 *O fendmeno da pobreza — e com isto ndo quero dizer a pobreza econdmica,
como também, por exemplo, a pobreza linguistica e cultural, sempre que represente
um obstaculo para efetiva — ao invés de ser a conseqdencia de um infortunio do qual
a lei ndo pode assumir nenhuma responsabilidade, deve tornar-se relevante tanto legal
como processualmente”. CAPPELLETTI, Mauro. Reflexiones sobre el rol de los estudios
procesales. Revista de Processo — RePro. Sao Paulo. a.16, n. 94, p. 145-157, out/
dez, 1991. p. 148.

24 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro
Cappelletti: analise tedrica desta concepgado como “movimento” de transformacéo das
estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 62.
“Na maior parte das modernas sociedades, o auxilio de um advogado € essencial, senéo
indispensavel para decifrar leis cada vez mais complexas e procedimentos misteriosos,
necessarios para ajuizar uma causa. Os métodos para proporcionar a assisténcia
judiciaria aqueles que ndo podem custear sdo, por isso mesmo, vitais” CAPPELLETTI,
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Ja a segunda onda renovatéria de acesso a justica tem como
pano de fundo o dmbito dos direitos transindividuais, uma vez que sendo
impossivel por todos os titulares para comparecer em juizo, faz-se necessaria
a indicacdo de um ente que represente adequadamente esses prejudicados
impossiveis de individualizagdo®. Nas disposicdes de Garth e Cappellett,
0 processo possuia um carater privatista que interessava tao somente as
partes devidamente individualizadas. Os direitos coletivos e difusos, portanto,
nao se enquadram muito bem nesse esquema e, cumulados com as regras
de legitimidade, normas de procedimento e atuacéo judicial, acabavam por
deixar um vacuo em desfavor dos direitos coletivos e difusos que ao mesmo
tempo, ndo conseguia ser instrumentalizado pelos particulares. 2

Por fim, e ndo menos importante, chegamos a terceira onda
do acesso a justica, voltadas a instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos pensados para processar e até mesmo prevenir litigios. Aqui
é 0 lécus onde ha a retomada da arbitragem, da conciliagéo, da mediacéo
sob uma nova feigao e novo prestigio. 72

Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet.

25 Sobre as espécies de tutelas coletivas, dispde o CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser
exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum.

26 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga. Traducédo de Ellen
Gracie Northfleet. Sergio Antdnio Fabris Editor. Porto Alegre, 1988. p. 50.

27 GOMES NETO, José Mario Wanderley. O acesso a justica em Mauro
Cappelletti: analise tedrica desta concepgado como “movimento” de transformacéo das
estruturas do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2005. p. 92-94.
28 “E preciso admitir, portanto, que é impossivel & maquina judiciaria estatal resolver
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Ao se analisar a terceira onda renovatoria do acesso
a justica, vé-se que enquanto as primeiras ondas se prestam a dar
0 maximo acesso ao judiciario, essa busca tdo somente maximizar
os métodos de resolugdo do conflito, com uma especial atengao a
celeridade. No entanto, e essa € uma adverténcia que se faz no escrito,
nao se pode se realizar uma leitura das ondas renovatérias do acesso a
justica sendo refrataria a identificagao por Cintra, Grinover e Dinamarco
dos chamados pontos de estrangulamento ou “pontos sensiveis” do
acesso a justica®, quais sejam, a admissao ao processo, 0 modo-de-
ser do processo, a justica das decisbes e a efetividade das decisdes.

De forma resumida, a admiss@o ao processo direciona as
reflexdes quanto as dificuldades financeiras e econdémicas que impegam
as pessoas de litigar, enquanto o modo-de-ser do processo reafirma a
necessidade de observancia do devido processo legal e do contraditério,
defendendo uma atuagéo ativa do magistrado. Ajustica das decisdes atine a
observancia da justica por parte do julgador e a efetividade das decisbes se

todos os dissidios que Ihe forem submetidos através de sentengas (as quais, em sua
maioria, ainda precisardo ser executadas apds o seu transito em julgado) - é que, se for
preciso esgotar sempre todas as etapas e fases processuais necessarias para se chegar
a efetiva satisfagdo dos direitos em definitivo reconhecidos como existentes, nunca havera
recursos publicos suficientes para montar e custear um aparato jurisdicional capaz de
atender, em tempo razoavel, a todos esses litigios. Diga-se expressamente: nenhum
ramo do Poder Judiciario (e muito menos a Justica do Trabalho brasileira) esta preparado
para instruir, julgar e, se necessario, executar as sentengas condenatdrias proferidas em
todos (ou quase todos) os processos que Ihe forem ajuizados. As conseqiiéncias desse
quadro ja sdo, alids, de conhecimento geral e infelizmente estdo presentes em varios
setores do Judiciario brasileiro: uma Justica assoberbada por um numero excessivo de
processos € inevitavelmente uma Justiga lenta e de baixa qualidade. Entéo, é de logica e
de bom senso trabalhar, estimular e explorar as multiplas vertentes alternativas de solugéo
dos conflitos de interesses, dentre as quais assume especial relevo a conciliagdo das
partes.”. PIMENTA, José Roberto Freire. A conciliagéo judicial na Justica do Trabalho ap6s
a Emenda Constitucional n. 24/99: aspectos de direito comparado e o novo papel do juiz
do trabalho. Revista LTR. Sao Paulo, v. 65, n. 02, fevereiro de 2001. p.153

29 CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 19.ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 40-41.
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liga a ideia de efetividade/concretude das decisdes®, evitando-se decisdes
que séo meras folhas de papel sem qualquer eficacia.

Cumulada as ligdes que identificaram os pontos sensiveis
do acesso a justica, hd a corroboracdo palmar de que a terceira onda
renovatéria veio pra tentar desatar esses nos. No que toca a admissao
em processo, 0s métodos alternativos de resolugdo do conflito atuam na
desburocratizacdo e barateamento do acesso a resolugao do conflito, ja
que a resolugao poderia se dar de forma autbnoma entre as proprias partes.

O modo-de-ser do processo, regido pelo impactos econdmicos
e cronoldgicos do processo, seria em muito minorado ja que 0s meios
consensuais - € a propria arbitragem - costumam dar solugdo bem
mais célere que o processo judicial; a justica das decisdes evidencia-se
naturalmente com uma decisdo construida em consenso, e nao imposta
por um terceiro. A efetividade, por fim, fica garantida com a constituico do
titulo executivo a partir do consenso, 0 que tende a reduzir a resisténcia ao
cumprimento.

Até esse ponto, vislumbramos diversas vantagens na utilizagao
dos meios alternativos de resolugdo de conflito, inclusive no que tange ao
desate de nds do acesso a justica.

O problema é que, a partir da leitura e da atual utilizagdo do
instituto da mediag&o/conciliagdo no ambito judicial, vé-se que o objetivo
disso é completamente outro; 0 escopo central ndo € a garantia de acesso
a justica, mas sim a amenizagdo do engarrafamento de processos do
Judiciério.

Eis um problema que ja foi diagnosticado, mas precisa ser
levado em consideragé@o na proposic¢ao de politicas publicas de promogao
de meios consensuais de composigéo de conflitos: os métodos ndo podem
servir exclusivamente a celeridade, mas ao tratamento adequado dos
conflitos.

30 Ibidem, p. 40-41.
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Hoje, ao pensarmos no termo justiga, contido na ideia
de acesso a justica, percebemos que estd muito mais atrelado a “valor,
virtude, fundamento ético de equidade e igualdade a ser perseguido judicial
ou extrajudicialmente, pouco importando a via utilizada para efeito de
realizacdo de direitos e interesses violados ou ameacados de lesdo™'.

Assim, a adocdo de métodos consensuais de resolucdo de
conflitos deve estar ligada a muitos outros fatores para além da celeridade,
tais como: custos financeiros, sigilo, manutengdo de relacionamentos
e/lou redugdo de desgastes emocionais, flexibilidade procedimental,
exequibilidade da solugdo, adimplemento espontédneo do resultado e
recorribilidade, confianga nos profissionais envolvidos, dentre outros®.
Viu-se, pois, com o tempo, que é muito mais complexo - e por outro lado,
capaz de trazer diversos outros beneficios - do que aquilo que os primeiros
tedricos do acesso a justica pensaram.

A terceira onda de acesso a justica se desenvolveu ao
ponto de a doutrina passar a questionar o termo “métodos
alternativos” e advogar por “métodos adequados”, uma vez
que o termo alternativo traz implicitamente a ideia de que
ha algo principal, preferencial — no caso, a propria decisao
judicial, quando, a bem da verdade, o que existe & um meio
que tende a solucionar melhor cada disputa. Eis a génese
do modelo multiportas de gestédo de conflitos,
segundo o qual os cidaddos em situagéo conflituosa, ao
invés de socorrer-se automaticamente da decisdo imposta
pelo juiz, sdo orientados a escolher a mais adequada entre
diversas “portas” (arbitragem, a mediacdo, a avaliagdo
neutra, negociagdo, ou mesmo o processo judicial) para
compor um litigio®.

31 GORETTI, Ricardo. Mediagao e acesso a justiga. Salvador: JusPodivm, 2016,
p. 67.

32 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Sao Paulo: Método: 2018. p. 73.

33 PAULA FILHO, Alexandre Moura Alves de. Clausula de mediagdo ou negociagéo
obrigatdéria nos contratos de consumo: violagdo ao acesso a Justica? Revista de
Processo. vol. 315. ano 46. p. 421-442. S&o Paulo: Ed. RT, maio 2021, p. 423.
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Mas, pensando no alcance dos fins da terceira onda, pode-
se questionar: qual o grau de utilizagao e satisfagdo dos jurisdicionados
quanto a aplicagdo dos métodos consensuais de resolugao de conflitos no
ambito do Judiciario?

4 ACONCRETIZAGCAODATERCEIRAONDARENOVATORIA
DO ACESSO A JUSTICA: SOLUCAO?

Enfocando na terceira onda de acesso a justica, Bolzan de
Morais bem leciona que se deve deixar para tras a visao de que o sistema de
resolucdo do conflito sé é efetivamente eficiente quando, para cada conflito
nés tenhamos uma solugao através da intervencéo judicial. Defende o autor
que a resolucao € suficiente quando a sociedade conta com instituicdes e
procedimentos que procuram resolver as controvérsias considerando as
necessidades e interesses das partes®.

Ou seja, a provocagao dos tribunais, que se da em nivel
inicial, passaria a ter um carater subsidiario. O sistema
judicial sé seria acionado depois de tentados outros
métodos de resolugdo, a ndo ser que a questao envolvida
versasse sobre direitos ndo disponiveis pelas partes
envolvidas, ou que ndo seja aconselhado o tratamento
judicial meramente subsidiario, ou seja, quando a
provocagao da jurisdigdo seja absolutamente necessaria.®

34 MORAIS, José Luiz Bolzan de. Mediagao e arbitragem: alternativas a jurisdigao.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 1999, p. 107.

35 Ibidem p. 107. No mesmo sentido: “[...] devemos estar conscientes de nossa
responsabilidade; é nosso dever contribuir para fazer o direito e os remédios legais
reflitam as necessidades, problemas e aspiragdes atuais da sociedade civil entre essas
necessidades estdo seguramente as de desenvolver alternativas aos métodos e remédios,
tradicionais, sempre que sejam demasiado caros, lentos e inacessiveis ao povo; dai o
dever de encontrar alternativas capazes de melhor atender as urgentes demandas de um
tempo de transformagdes sociais em ritmo de velocidade sem precedente” CAPPELLETTI,
Mauro. Os métodos alternativos de solucgéo de conflitos no quadro do movimento universal
de acesso a justica. Revista de Processo, n. 74, a. 19. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 82-97,abr/jun, 1994. p. 97.
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Nesse ambito de formas adequadas de resolucao do conflito,
ha trés grandes espécies que aglutinam os desejosos por alternativas ao
Judiciario, quais sejam, a arbitragem, a conciliacdo e a mediagdo. Embora
sejam alternativas ao Judiciario, cabe ressaltar que aqui ndo ha uma ruptura
institucional completa, mas sim, uma ruptura controlada, ja que ainda ha
superviséo desses metodos pelo Poder Judiciario, que realiza conciliagdes
e mediagbes em seus processos €, quanto a arbitragem, ainda é o ente
competente para executar suas decisoes.

Como ja apontado, as duas ondas renovatérias anteriores
abriram um enorme flanco para a admissao em juizo, em um sistema judicial
completamente desaparelhado em termos de estrutura e pessoal. Cumule-
se isso a uma crise de legitimidade do Estado, e tenha como resultado
a auséncia de celeridade, baixa qualidade na prestagéo jurisdicional,
inadmissdo em juizo etc.*.

Diante dessas trés espécies, merecem maior relevancia
para a presente pesquisa 0os métodos consensuais utilizados dentro
do Poder Judiciario em volume consideravel, notadamente, conciliagéo e
mediagéo®.

36 ‘[...] Em realidade, outros fatores devem ser considerados, desde a existéncia de uma
massa de conflitos represada pelos obstaculos econdmicos, social, politicos e juridicos
no acesso a justica, até a baixa qualidade do servigo judicial, sobretudo a necessidade de
se oferecer o servigo justica da forma mais ampla possivel, com a utilizagao dos diversos
mecanismos desenvolvidos para essa finalidade. (...) Considerando a crise da justica
e a eficiéncia prépria das solugdes autocompositivas, embora seus mecanismos mais
eficientes sejam eminentemente uma atividade privada, € imprescindivel que o Estado
adote medidas de incentivo a sua realizagdo, promovendo o que se chama, nesse trabalho,
de uma politica publica de incentivo a utilizagdo em larga escala dos mecanismos para
obtencdo da autocomposicdo”. CALMON, Petrénio. Fundamentos da mediagao e
da conciliagao. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p. 5-7.

37 Sem qualquer desprestigio a arbitragem como forma adequada de resolu¢éo do
conflito. O recorte feito nos métodos consensuais e judiciais justifica-se pois a arbitragem,
pelos atores envolvidos, custos para sua concretizagdo e até mesmo por sua forma, ainda
ndo se configura no cenario brasileiro como um método que impacta na redugéo do
congestionamento do Judiciario, inclusive por ndo ser meio de resolugdo de “demandas
de massa”.
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Antes de apresentar as distingdes entre mediacdo e
conciliagdo, cumpre destacar o que esses métodos tém em comum: a) ha
a participacdo de um terceiro imparcial; b) ndo ha imposi¢éo de resultados;
¢) promog&o da comunicagao entre os envolvidos; d) estimulo a busca de
saidas para os envolvidos; e) exercicio da autonomia privada na elaboragao
de opgdes aos impasses.*®

Ja no que tange as suas principais diferencas, o legislador do
Caodigo de Processo Civil de 2015, no art. 165, §§ 2° e 3°, cuidou de
demonstrar expressamente que se trata de metodologias distintas, melhor
aplicaveis a situagdes diferentes e com finalidades igualmente distintas®:

§ 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos
em que nao houver vinculo anterior entre as partes, podera
sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagéo
de qualquer tipo de constrangimento ou intimidagao para
que as partes conciliem.

§ 3° O mediador, que atuara preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliara aos interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicagdo, identificar, por
si proprios, solugdes consensuais que gerem beneficios
mutuos.

No tocante & conciliagdo, na visdo de Aguida Barbosa, essa
€ uma espécie de equivalente jurisdicional de alta tradicdo no direito
brasileiro, que visa promover uma reorganizacao logica dos direitos que

38 TARTUCE, Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 4. ed. Rio de Janeiro:
Forense; Séo Paulo: Método: 2018, p. 191.

39 “Vale ressaltar a presenca do termo preferencialmente em ambos os paragrafos, o
que supde que ndo se trata de regra rigida de aplicagdo desses métodos de solugdo
dos conflitos, podendo os operadores do direito envolvidos com o caso, considerando
suas nuances, aplicar os métodos e as finalidades da mediagdo quando seria caso de
conciliagéo e vice-versa”. PAULA FILHO, Alexandre Moura Alves de; GOMES NETO,
José Mario Wanderley. Para além dos fundamentos da decisdo judicial: analise empirica
da influéncia do perfil do réu sobre a decisdo que dispensa as audiéncias obrigatorias
de conciliagdo e mediagdo no inicio do processo (art. 334, CPC). Revista Opiniao
Juridica, Fortaleza, v. 19, n. 31, p. 127-153, maio/ago. 2021, p. 134.
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cada parte acredita ter, a fim de delimitar o conflito e, aplicadas as devidas
técnicas, aproximar as partes em um espago concreto*. O escopo principal
deste método é o acordo. Com isso, se as partes chegarem ao acordo
- 0uU, naquela reunido ao menos se aproximarem, transacionando ainda
que parcialmente o conflito - pode-se dizer que a conciliagdo néo restou
frustrada.

Para Araken de Assis, podemos dividir a conciliagdo em duas
grandes espécies no que toca a0 momento de realizagao: pré-processual,
se nado realizada em um curso do processo judicial, ou processual se
ocorre durante o trAmite judicial*’. Geralmente, a pratica conciliatoria
aplica-se a novos conflitos, nos quais as partes néo estao interessadas
qualquer relacionamento futuro, e o envolvimento emocional, se existente,
é transitorio e circunstancial®.

No que tange a mediacao, trata-se de método que possibilita,
através do restabelecimento do dialogo, a alteragdo das perspectivas
sobre determinada situagdo. Nele, as partes podem reexaminar a forma
de enxergar as questdes, vislumbrando os problemas por outros angulos.
Com isso, os mediandos podem chegar a um acordo satisfatério, porém,

Percebe-se, desde ja, que a mediagdo ndo foca
diretamente no acordo entre os mediandos. O escopo
principal é desfazer uma comunicag&o ruidosa entre as
partes, podendo se considerar exitoso o procedimento que

conseguiu tal fim, ainda que ndo tenham as partes firmado
formalmente um acordo®.

40 BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagéo familiar: instrumento para a reforma do Judiciario.
In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha (Coord.). Anais do IV Congresso Brasileiro
de Direito de Familia. Afeto, ética, familia e o novo Cédigo Civil brasileiro. Belo
Horizonte: Del Rey, 2004. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/upload/anais/85.pdf
. Acesso em 12 jan 2021.

41 ASSIS, Araken de. Processo Civil Brasileiro - Parte Geral: Fundamentos e
Distribui¢do de Conflitos. 2. ed. v. 1. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 97.

42 FIORELLI, José Osmir; FIORELLI, Maria Rosa; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio
Olivé. Mediagao e solugao de conflitos: teoria e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008.
p. 58

43 PAULA FILHO, Alexandre Moura Alves de; GOMES NETO, José Mario Wanderley.
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Para Osorio Nunes, a grande vantagem da mediagdo €
que ela atua no ambito da autonomia das vontades, respeitando-se as
individualidades; nessa linha, as questdes séo resolvidas com bases nos
interesses individuais das partes, homenageando a cooperacao, rapidez
e a flexibilidade*. O grande ponto diferenciacdo entre a mediacéo e a
conciliagéo, além do procedimental, esta na atribuicdo de maior importancia
ao capital emocional na mediagao®.

Sobre a importancia da mediagdo no acesso a justiga, Orsini
e Silva afirmam que a mediagé@o pode ser uma via de acesso a cidadania
tomada a partir do empoderamento e participacdo dos envolvidos no
processo, tendo como pressuposto que a metodologia utilizada sirva a
transformacao, e ndo com foco Unico na resolugdo do conflito®.

Para além dos fundamentos da decis&o judicial: analise empirica da influéncia do perfil do
réu sobre a decisdo que dispensa as audiéncias obrigatorias de conciliagdo e media¢do
no inicio do processo (art. 334, CPC). Revista Opiniao Juridica, Fortaleza, v. 19, n.
31,p. 127-153, maio/ago. 2021, p. 133.

44  0ZORIO NUNES. Antdnio Carlos. Manual de Mediagdo: Guia Pratico da
Autocomposigao. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 25. E continua: “O mediador
auxilia na construgao do dialogo € na clarificagdo dos problemas, ajudando as pessoas a
criar opgdes em busca de um acordo. Para isso ele precisa ser equidistante em relagéo
as partes e ndo deve apresentar ideias, conselhos ou quaisquer tipos de interferéncias
nos resultados que possam colocar em dlvida a sua neutralidade em relagéo as questdes
discutidas e, consequentemente, a sua credibilidade, competéncia e ética”. OZORIO
NUNES. Anténio Carlos. Manual de Mediagao: Guia Pratico da Autocomposigéo.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 58.

45 “O conceito de capital emocional é fundamental para se entender o poder da mediag&o.
Quanto mais um individuo investe capital emocional em um acordo, tanto maior sera a sua
satisfagdo com o resultado e a responsabilidade com que assumira a decisdo tomada. A
satisfagao interior constitui os juros que o capital emocional agrega continuamente, a cada
vez que os relacionamentos ocorrem; portanto, o capital emocional aumenta e se fortalece
com os bons resultados. O mediador identifica a presenca e a dimensdo do capital
emocional que cada um dos mediandos dispde para investir e atua para que eles adquiram
essa compreensdo. Por exemplo, na guarda de filhos, o capital emocional é representado
pela felicidade, salde, seguranga e perspectivas futuras das criangas, cujo valor cada
um dos mediandos, subjetivamente, estabelece.”. FIORELLI, José Osmir; FIORELLI,
Maria Rosa; MALHADAS JUNIOR, Marcos Julio Olivé. Mediagao e solugao de
conflitos: teoria e pratica. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 59.

46 ORSINI, Adriana Goulart de Sena; SILVA, Nathane Fernandes da. Mediagdo
para a Democracia: Cidadania, Participagdo e Empoderamento no Ambito da
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Dispostas as categorias Uteis para a analise seguinte, de forma
concreta, tal qual proposto na introducao desta pesquisa, em que medida
a utilizacdo da conciliagao e da mediagdo tem auxiliado na diminui¢do do
acervo/engarrafamento judiciario? O raciocinio € palmar: se a terceira onda
tem como objetivo justamente ofertar um maior acesso a justica, através
da descentralizagdo das formas que isso pode ser realizado, deve ser
perceptivel um incremento consideravel no indice de sua utilizagdo ano
apds ano, o que acarreta como consequéncia uma diminui¢éo do acervo,
ja que o numero de agbes que passariam a fase de sentenca dita seria
relativamente menor.

Observando o relatério da Justica em Numeros do ano de
20214 (cujo ano-base do levantamento é 2020) vé-se que € possivel 0
vislumbre de um cenario da conciliagdo judicial nos Ultimos seis anos no
Brasil. No ano de 2015, o indice de processos resolvidos pela conciliagao
foi de 11,1%, enquanto em 2020, o indice foi de 9,9%. No espago temporal
descrito acima tivemos o pico de indice de resolugéo por conciliagéo foi de
13,6% em 2016, e vem em queda desde entao.

E certo que se pode creditar ao cenario de pandemia parte
da queda mais abrupta do indice de conciliagdo observada em 2020, que
exigiu, em uma parcela do ano, a remarcagao de audiéncias e, em outra,
regulamentou as audiéncias em formato virtual, que, apesar de terem
promovido acordos em alguns casos, até hoje ainda ndo promovem um
ambiente ideal dialogo entre as partes e atuagao do facilitador.

Resolugdo de Conflitos. Direitos fundamentais e democracia IV [Recurso eletrdnico on-
line] organizagdo CONPEDI/UFSC; coordenadores: Riva Sobrado de Freitas, Mariana
Ribeiro Santiago, Julia Maurmann Ximenes. — Florianépolis: ~ CONPEDI,  2014.
Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=3006a068501fbf78.
Acesso em 11 jan 2021.

47 BRASIL, Conselho Nacional de Justica. Justica em Numeros 2021: ano-
base 2020. Brasilia: CNJ, 2021. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/iwp-content/
uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf; acesso em 09 jun. 2022. p.
192.
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E digno de nota, contudo, o investimento que vem sendo
realizado pelo Judiciario brasileiro no tocante a promogdo de métodos
consensuais de solugao de conflitos. Outro dado apresentado pelo relatorio
supracitado é o incremento, ano ap6s ano, do numero de CEJUSCs
(Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e Cidadania). Na Justica
Estadual, havia 1.382 CEJUSCs instalados no ano de 2020. Em 2014, o
nimero era de 362 CEJUSCs; em 2015 a estrutura cresceu em 80,7%,
alcancando 654 centros. Em 2016, o numero de unidades aumentou para
808. Em 2017, chegou a 982 e em 2018 a 1.088*.

O expressivo aumento de 80,7% no quantitativo de CEJUSCs
a partir de 2015 pode estar atrelado a um movimento legislativo interessante
em prol dos meios consensuais de resolugéo de conflitos, notadamente a
promulgacao do Cddigo de Processo Civil (CPC) e da Lei de Mediagao.

Especialmente o CPC previu audiéncias obrigatorias no
inicio (leia-se: antes da resposta do réu) de dois procedimentos bastante
habituais: 0 comum e o das a¢des de familia (vide arts. 334* e 695%). Essas
previsdes demandaram um aumento nos investimentos, notadamente em
estrutura fisica e recursos humanos, nos tribunais, que passariam a realizar
um numero bem mais elevado de audiéncias de conciliagdo e sessdes de
mediacao. Eis a principal razdo para o aumento dos CEJUSCs a partir de
2015.

48 Ibidem, p. 191-192.

49 Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais e ndo for o caso de
improcedéncia liminar do pedido, o juiz designara audiéncia de conciliagdo ou de media¢éo
com antecedéncia minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo menos 20
(vinte) dias de antecedéncia.

[..]

§ 4° A audiéncia néo sera realizada:

| - se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composigao
consensual;

I - quando ndo se admitir a autocomposic&o.

50 Art. 695. Recebida a petigao inicial e, se for 0 caso, tomadas as providéncias referentes
a tutela provisdria, o juiz ordenara a citagdo do réu para comparecer a audiéncia de
mediag&o e conciliagdo, observado o disposto no art. 694.
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Contudo, as audiéncias iniciais obrigatérias até aqui néo
surtiram efeito no tocante a redugéo de acervo e aumento de celeridade.
Pelo contrario. Em que pese a auséncia de dados levantados a nivel
nacional acerca dos resultados das audiéncias iniciais obrigatérias, ha
pesquisa realizada no bojo de um Tribunal de Justi¢a (TJPE) entre os anos
de 2017 e 2019, que identificou variagédo entre 4,65%3' e 6,2%% do indice
de conciliagdes nas audiéncias civeis designadas nos termos do art. 334,
CPC®: - valor que nos faz questionar todo o investimento imposto pelo novo
regramento processual civil pés-2015.

Nao pretendemos, com isso, apontar politicas a serem
implementadas. N&o € honesto, por ndo haver dados suficientes, indicar
que o problema seja a falta de capacitagdo dos facilitadores, ou o
desprestigio dos meios consensuais entre os litigantes e seus advogados,
ou que a solugdo seja mais investimentos em estrutura e recursos
humanos. Sabemos, e ndo € de hoje, que muito se debate (e, assim, se
aprimora) o uso das ferramentas consensuais de composigao de conflitos,
0 que nos garante que, se aplicadas em boas condigdes, sdo métodos
comprovadamente exitosos para os fins a que se destinam.

Porém, as informagdes aqui apresentadas nos mostram que,
apesar de haver investimentos nos métodos consensuais, estes ainda
nao devolveram objetivamente resultados cristalinos no que diz respeito a
reducao de acervo e celeridade dos processos. Esses dados ndo podem
ser ignorados ou lidos passionalmente. E preciso rediscutir urgentemente
como bem aplicar os métodos consensuais, como investir neles e o que se
pode esperar de tais investimentos.

51 Considerando-se a taxa de acordos a partir do total de audiéncias designadas.

52 Considerando-se a taxa de acordos a partir do total de audiéncias efetivamente
realizadas.

53 PAULA FILHO, Alexandre Moura Alves de. Reforma processual e
argumentacdo contra legem: quais fatores influenciam os juizos das varas civeis
de Recife/PE a néo designarem a audiéncia prevista no art. 334 do CPC? 2020. 146 p.
Dissertagéo (Mestrado em Direito) - Universidade Catolica de Pernambuco, Pernambuco,
2020, p. 82.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

Diante das conclusdes a que se chegou no item anterior,
a presente pesquisa demonstrou e discutiu as crises enfrentadas pelo
Estado, principalmente a que tange a sua legitimidade que vem decaindo
por diversos fatores, como a lentiddo na resolugédo dos conflitos. Em um
segundo momento, foi apresentada a composigéo das ondas renovatérias
do acesso a justica e os efeitos decorrentes da implementagéo dessas.

Por fim, discutimos, & luz de dados empiricos j& publicados, o
grau de contribui¢do das medidas consensuais de resolugao do conflito no
cenério da justica civil brasileira. Vislumbramos que a litigiosidade judicial
nao sera mais 0 caminho “necessario” para o futuro, mas sim alternativo.

No entanto, e sem a pretensdo de apontar erros e indicar
taxativamente as medidas que melhorardo o cenério avaliado, 0s
dados verificados nos mostraram que, apesar de ter havido relevantes
investimentos nos métodos consensuais nos Ultimos anos, ainda nio se
observou resultados cristalinos no que diz respeito a reducdo de acervo e
celeridade dos processos.

Apresente pesquisa, entdo, mais do que apresentar respostas,
buscou chamar atengéo paralacunas existentes no Judiciario brasileiro, a fim
de que ndo sejam esquecidas ou ignoradas. Considerando que mediagao e
conciliagdo sdo métodos comprovadamente satisfatorios - desde que bem
aplicados - para a resolucao de conflitos, esse enfrentamento que aqui
exortamos visa promover ou reacender o debate sobre como bem investir
nessas ferramentas para que alcancem cada vez melhor os seus fins.
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RESUMO

O propésito desse trabalho consiste em analisar se ha a possibilidade
do uso do Estado de Coisas Inconstitucional para fins de efetivagdo do
direito a saude, em especial, o direito ao fornecimento de medicamento.
Essa apreciagdo passa pela constatacdo da fragilidade da salde
publica brasileira, configurada pela presenca de um quadro de violagbes
generalizadas, continuas e sistematicas dos direitos humanos no &mbito do
direito fundamental social da saude. Sera verificada, ainda, a existéncia ou
nao de projetos sociais e de politicas publicas para dar efetividade a esse
direito fundamental.

PALAVRAS-CHAVE: Judicializacao. Estado de Coisas Inconstitucional.
Direito a saude.

ABSTRACT

The purpose of this work is to analyze whether there is a possibility of using
the Unconstitutional State of Affairs for the purpose of enforce the right to
health, in particular, the right to supply medicine. This appreciation goes
through the verification of the fragility of braziliam public health, configured
by the presence of a framework of generalized, continuous and systematic
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violations of human rights within the scope of the fundamental social fight
to health. The existence or not of social projects and public policies to give
effect to this fundamental right will also be verified.

KEYWORDS: Judicialization. Unconstitcional State of Affairs. Health
Right.

INTRODUGAO

O estudo sobre a violagdo ao direito a saude publica € um
tema recorrente nos meios de imprensa, 0 que causa discussdes na area
académica no tocante a eficacia do sistema de salde publica brasileiro.
Nesse contexto, observa-se que a crescente demanda judicial em prol do
direito a saude é um fendmeno que também esta ocorrendo nos paises da
América do Sul, como Peru, Argentina, Venezuela e Equador”.

Por sua vez, a judicializacdo da saude demonstra a forca
normativa da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, de tal
modo que, hoje, o direito a saude é aceito como uma norma constitucional,
a qual expressa um direito fundamental social, configurando-se, portanto,
em um direito subjetivo que enseja uma tutela especifica.

Nesse contexto, a crescente reclamagdo por prestacao de
servicos e de fornecimento de bens, na area de salde, em especial, a
saude publica, inclusive 0 acesso a medicamentos, é decorrente do nao
cumprimento, pelo Estado, da efetiva prestagéo universalizada do servigo
de saude. Ha, portanto, uma reiterada omissdo do Estado na efetivagdo
e na garantia da saude, conforme estabelecido na Magna Carta de 1988.

1 PANDOLFO, Mércia, DELDUQUE, Maria Célia, AMARAL, Rita Goreti- Aspectos juridicos
e sanitarios condicionantes para o uso da via judicial no acesso aos medicamentos no
Brasil. Revista de Salud Publica, v. 20, n. 4, 2018. Disponivel em: https://www.
scielosp.org/article/rsap/2012.v.14, n.2/340-349/. Acesso em :13 fev. 2022.
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Asituagéo da saude publica dos paises em desenvolvimento é uma
questdo complexa, que cristaliza uma realidade social, onde € facilmente
observado que toda vez que um cidadao ndo recebe medicamentos, decorre
da precariedade do sistema de saude, o que configura uma violagéo aos
direitos humanos.

A precariedade do sistema de saude revela, de fato, uma falha
nas politicas publicas e a falta de capacidade do Estado de cumprir o
direito fundamental a saude. Diante disso, com 0 aumento do numero de
violagbes dos direitos humanos em relagéo ao direito a saude publica,
faz-se necessario, ante a relevancia do tema, avaliar, por meio de estudo
preliminar e panoramico, se ha a configuragdo de todos os pressupostos
do Estado de Coisas Inconstitucional (ECI), e se, nessa hipotese, esse
instituto poderia ser usado como meio de solugao do conflito.

Nessa linha de raciocinio, o presente trabalho apresenta, num
primeiro momento, em linhas gerais, como o ECI surgiu na Colémbia e
como € usado naquele pais. Mais adiante, aborda-se a situacado de
vulnerabilidade do sistema de saude publica do Brasil, com maior énfase ao
estudo do acesso do cidadao aos medicamentos, em especial, o cidadao
pertencente a populagdo de baixa renda. Por fim, encerra-se com uma
analise sobre a possibilidade de utilizar o instituto do ECI, como ferramenta
para garantir a eficacia do direito fundamental a satde.

O ECI COMO UMA PROPOSTA CONSTRUIDA PELA
COLOMBIA

E inegavel que a omisséo estatal, no tocante ao direito constitucional
a saude, necessita ser suprida, por meio de uma solugdo compativel com
a realidade e o Ordenamento Juridico brasileiro. Diante desse contexto,
primeiramente faz-se mister explicar a origem do Estado de Coisas
Inconstitucional (ECI), na Corte Constitucional Colombiana, em 1997.
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O ECI é uma espécie de técnica de enfrentamento e superagao
de uma grave e sistematica violagdo aos direitos constitucionais, de
carater fundamental, que surge em face de omissdes do Estado, ao ndo
implementar as politicas publicas contidas no texto constitucional.

O ECI foi mencionado pela primeira vez na Sentencia de
Unificacion (SU) — 559, de 19972, em processo que tratava da leséo, em
face dos direitos previdenciarios e de saude de professores municipais
e com a tramitagdo desse feito ficou patente que esse descumprimento
generalizado atingia um numero incerto de professores colombianos,
indicando uma falha estrutural pela ndo eficiéncia das politicas publicas
voltadas para a educacao da Colémbia.

Foi declarado o Estado de Coisas Inconstitucionais e foi
determinado que os municipios colombianos, 0s quais estivessem em
situacdo similar, corrigissem a inconstitucionalidade em prazo razoavel,
bem como foi ordenado o envio de cdpias da sentenca aos Ministros da
Educacao, da Fazenda e do Crédito Publico, ao Diretor do Departamento
Nacional de Planejamento, aos membros do CONPES social, aos
Governadores e Assembleias, aos Prefeitos € aos Conselhos Municipais®.

Mas, decididamente, o caso do sistema carcerario colombiano,
com relacao a superlotagéo e as condi¢des desumanas das penitenciarias
do pais, abordado na Sentencia T — 153, de 1998*, é considerado uma
das decisdes mais importantes para a construgdo do ECI, pela Corte
Constitucional Colombiana, senao vejamos um trecho dessa deciséo:

2 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia SU-559. Disponivel em: http://www.
corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97 .htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

3 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional.
Salvador: JusPodvim, 2016, p. 124.

4 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga T-153. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.
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ESTADO DE COSAS INCONSTITUCIONAL EN
ESTABLECIMIENTO CARCELARIO-Hacinamiento

Las carceles colombianas se caracterizan por el
hacinamiento, las graves deficiencias en materia de
servicios publicos y asistenciales, el imperio de la
violencia, la extorsion y la corrupcién, y la carencia
de oportunidades y medios para la resocializacion de
los reclusos. Esta situacion se ajusta plenamente a la
definicion del estado de cosas inconstitucional. Y de alli se
deduce una flagrante violacién de un abanico de derechos
fundamentales de los internos en los centros penitenciarios
colombianos, tales como la dignidad, la vida e integridad
personal, los derechos a la familia, a la salud, al trabajo y
a la presuncion de inocencia, etc. Durante muchos afios,
la sociedad y el Estado se han cruzado de brazos frente
a esta situacion, observando con indiferencia la tragedia
diaria de las carceles, a pesar de que ella representaba
dia a dia la transgresion de la Constitucion y de las
leyes. Las circunstancias en las que transcurre la vida
en las carceles exigen una pronta solucién. En realidad,
el problema carcelario representa no sélo un delicado
asunto de orden publico, como se percibe actualmente,
sino una situacion de extrema gravedad social que no
puede dejarse desatendida. Pero el remedio de los males
que azotan al sistema penitenciario no esta Unicamente
en las manos del INPEC o del Ministerio de Justicia. Por
eso, la Corte tiene que pasar a requerir a distintas ramas
y 6rganos del Poder Publico para que tomen las medidas
adecuadas en direccion a la solucién de este problema®.

Trata-se, portanto, de uma massiva violagédo de direitos
fundamentais dos presos colombianos e de uma permanente omissao do
Estado, inclusive, da prépria sociedade, de forma genérica, configurada
pela auséncia de politicas publicas para o problema carcerario. Nao
obstante a iniciativa da Corte Constitucional Colombiana, a decisdo contida
na Sentencia T — 153 decepcionou em razdo de ndo constar uma necessaria
fiscalizagdo e didlogo com os demais Poderes constituidos.

5 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga T-153. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/t-153-98.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.
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Apés a constatacdo desse lapso, a Corte Constitucional
Colombiana, nos posteriores julgamentos, passou a aprimorar a técnica do
ECI, como pode ser visto na Sentencia SU — 250° de 1998 (versava sobre
a ndo convocacgdo de concurso publico para notarios), Sentencia T — 5907
de 1998 (tratava do caso dos defensores de direitos humanos), Sentencia
T - 2898 de 1998 (discutia 0 atraso no pagamento de salario de docentes
municipais), Sentencia T — 525° de 1999 (referia-se a mora no pagamento
das verbas de aposentadoria).

Em razdo da mudanca de posicionamento da Corte Constitucional
Colombiana, nas suas decisdes ndo mais se limitou a determinar as
politicas publicas a serem adotadas pelo Estado, mas também iniciou uma
supervisdo mais efetiva do cumprimento da deciséo, e, principalmente,
procurou o didlogo institucional™.

Destarte, a propria Corte Colombiana estabeleceu, na Sentencia
T - 025, quais seriam os fatores que configurariam o Estado de Coisas

Inconstitucional, sendo:
(i) la vulneracion masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de
personas; (ii) la prolongada omisién de las autoridades en
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los
derechos; (iii) la adopcion de practicas inconstitucionales,
como la incorporacién de la accion de tutela como parte del
procedimiento para garantizar el derecho conculcado; (iv)
la no expedicién de medidas legislativas, administrativas
0 presupuestales necesarias para evitar la vulneracion de
los derechos. (v) la existencia de un problema social cuya
solucién compromete la intervencion de varias entidades,
requiere la adopcion de un conjunto complejo y coordinado

6 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga SU-250. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/SU250-98.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.
7 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga T-590. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-590-98.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

8 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga T-289. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1998/T-289-98.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

9 COLOMBIA. Corte Constitucional, 1998. Sentenga T-525. Disponivel em: http:/
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1999/t-525-99.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

10 Ibid.
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de acciones y exige un nivel de recursos que demanda un
esfuerzo presupuestal adicional importante; (vi) si todas
las personas afectadas por el mismo problema acudieran
a la accion de tutela para obtener la proteccion de sus
derechos, se produciria una mayor congestion judicial™.

E, de posse desses paradigmas, Carlos Alexandre de
Azevedo Campos, revelou, em breve sintese, como pressupostos para
a configuracdo do Estado de Coisas Inconstitucional: a constatagéo
inequivoca de um quadro de violagdo massiva, generalizada e sistematica
de direitos fundamentais, afetando um nimero amplo de pessoas; a falta
de coordenacao entre medidas legislativas, administrativas, orgamentarias
e até judiciais, revelando uma “falha estatal estrutural, e, finalmente, a
superacao das violagdes de direitos por meio de mudancas estruturais que
se cristalizam através da expedigéo de ordens dirigidas a uma pluralidade
de 6rgaos, apontando novas ou ajustes nas politicas publicas, alocacdo de
recursos etc"?,

Enfim, a experiéncia colombiana demonstra que o Poder Judiciario
ao optar pela declaragao do ECI necessita deixar que os demais Poderes
atuem também, priorizando, sempre, o dialogo institucional, por meio de
uma coordenagdo, na elaboragéo de politicas publicas, com Legislativo
e Executivo, embora caiba ao Judiciario a fiscalizagdo permanente dos
objetivos tragados.

A VULNERABILIDADE DO SISTEMA DE SAUDE DO
BRASIL E A CRESCENTE DEMANDA JUDICIAL

11 COLOMBIA, Corte Constitucional, 2004. Sentenga T-025. Disponivel em: http://
www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2004/t-025-04.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.
12 CAMPOS, Carlos Alexandre de Azevedo. O Estado de Coisas
Inconstitucional e o litigio estrutural. Disponivel em: https://www.conjur.com.
br/2015-set-01/carlos-campos-estado-coisas-inconstitucional-litigio-estrutural. Acesso
em: 13 fev. 2022.
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Oestudosobre ajudicializagdoda saude brasileiraespecificamente
para fins de acesso a medicamentos, esta incluido no direito fundamental a
saude, e, conforme art. 25 da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos:
“todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar-lhe,
e a sua familia, salde e bem-estar (...)".

Esse paradigma internacional esta contido na Constituicdo
Federal de 1988, no art. 6°, onde foi reconhecida a saide como um direito
fundamental social e o art. 194 inseriu o direito a salde no contexto da
seguridade social. Nesse cenario, apds a Constituicdo Cidada de 1988, foi
integrado o direito a saude ao seu corpo constitucional também através da
aceitagdo de normas juridicas de direito internacional.

Dessa forma a Lei n.° 8.080/1990 definiu o conceito de saude™,
bem como instituiu o Sistema Unico de Satde (SUS) com seus pressupostos
e diretrizes. E, esse sistema de saude teve natureza hibrida, no sentido
de que as agdes e servigos publicos seriam integrados, regionalizados e
hierarquizados, num sistema unico, mas a assisténcia a saude estaria livre
a iniciativa privada, inclusive, no tocante aos recursos proprios, quando
esses nao fossem suficientes para arcar com a cobertura de assisténcia
de toda populagéo, razdo pela qual, foi permitido ao SUS ser auxiliado pela
iniciativa privada, por meio de contratos e convénios™.

Verifica-se, assim, que, em conjunto com o art. 201, o art.196 da
Carta Magna ajudou a criar o SUS, ao estabelecer que:

Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado,

garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redugao do risco de doenca e de outros agravos e

13 BRASIL, Governo Federal. Artigo 25: Direito a salde, bem estar e seguranga. Disponivel
em: https://www.gov.br/mdh/pt-br/assuntos/noticias/2018/dezembro/artigo-25deg-direito-a-saude-
bem-estar-e-seguranca#:~:text=0%20de%20n% C3%BAmero%2025%20diz,quanto%20a0s %20
servi%C3%A70s%20sociais%20necess%C3%A1rios. Acesso em: 13 fev. 2022.

BRASIL. Lei n° 8.080 de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18080.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

BRASIL. Ministério da Satide. Secretaria Executiva. Sistema Unico de Satide (SUS): principios e conquistas.
Ministério da Satde. Secretaria Executiva. Brasilia, Ministério da Satde 2000. Disponivel em: http:/bvsms.saude.gov.
br/bvs/publicacoes/sus_principios.pdf. Acesso em: 16 fev. 2022.
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ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promogao, prote¢ao e recuperagao’.

Mas, a realidade fatica evidencia que o direito a saude, de forma
gratuita e ampla, constantemente é violado, fazendo com que 0s usuarios
do sistema SUS fiqguem insatisfeitos e passem a questionar esse direito,
até perante a Justiga. Nesse sentido, a judicializagdo se configura como um
meio de exercicio da luta pela efetivagéo do direito a salude, inclusive com
litigiosidade excessiva nessa mateéria.

Ao se debrucar sobre o arcabougo juridico que integra o direito
a saude, o magistrado passa a presenciar varias contradigdes e lacunas
entre a efetividade das politicas publicas em prol da saude e o sistema legal
do Sistema Unico de Satde".

Mas, ante a mencionada litigiosidade exagerada em favor de
acesso efetivo ao direito a salde, ha a necessidade de estabelecimento
de um marco juridico para se deferir, ou ndo, tratamentos médicos ou
fornecimento de medicamentos, por meio de tutelas judiciais, visando
equilibrar tanto a efetivagéo do direito social fundamental da satde, quanto
conferir o minimo de sustentabilidade ao Sistema Unico de Satde (SUS),
adotado no pais, sem que haja a ingeréncia do Judiciario nas prioridades
das politicas publicas, definidas pelos Poderes Executivo e Legislativo.

Nessa perspectiva, existindo um evidente paradoxo, caberia
ao Judiciario evitar decisbes ndo razoaveis, observando os principios e
normas do SUS, assim como as politicas publicas de satde com a intengéo
de inexistir aumento de custos na area da saude ou mesmo transferéncia
de recursos de uma titularidade para outra.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 16 fev. 2022,
17 D'AVILA, Luciana Souza. SALIBA, Graciane Rafisa. A efetivacao do direito a satide e sua interface com a justica social.
Revista Direito sanitario. Sdo Paulo v.17 n.3, p. 15-38, nov. 2016/fev. 2017. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/
rdisan/article/view/127772. Acesso em: 16 fev. 2022.
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Quanto a questdo do fornecimento de medicamentos néo esta
claro, na Constituicdo Federal, a qual Orgdo Federativo competiria a
distribuicdo de remedios. Sobre esse assunto, o Ministro Luis Roberto
Barroso da um norte quando se posiciona no seguinte sentido:

(..) Diante do exposto, é possivel compendiar nas
proposi¢des seguintes as principais ideias no que diz
respeito ao dever estatal de fornecer medicamentos a
populacdo: A) As pessoas necessitadas podem postular
judicialmente, em agdes individuais, os medicamentos
constantes das listas elaboradas pelo Poder Publico,
€, nesse caso, 0 réu na demanda havera de ser o ente
federativo — Unido, Estado ou Municipio — que haja incluido
em sua lista o medicamento solicitado. Trata-se aqui de
efetivar uma decisdo politica especifica do Estado, a rigor
ja tornada juridica. B) No ambito de a¢des coletivas e/ou de
acdes abstratas de controle de constitucionalidade, sera
possivel discutir a incluséo de novos medicamentos nas
listas referidas. Tal incluséo, contudo, deve ser excepcional,
uma vez que as complexas avaliagdes técnicas - de
ordem médica, administrativa e orgamentaria — competem
primariamente aos Poderes Legislativo e Executivo. C)
Nas discussdes travadas em agdes coletivas ou abstratas
— para a modificagcdo das listas — o Judiciario s6 deve
determinar que a Administragdo fornega medicamentos
de eficacia comprovada, excluindo-se os experimentais
e os alternativos. Ademais, o Judicidrio deve, como
regra, optar por substancias disponiveis no Brasil e por
fornecedores situados no territrio nacional. Por fim, dentre
os medicamentos de eficacia comprovada, deve privilegiar
aqueles de menor custo, como 0s genéricos (...)"

Convém exemplificar a questdo abordada do fornecimento de
medicamento por meio da decisédo do Superior Tribunal de Justica, no
Agravo Regimental do Agravo de Instrumento n.° 842.866, cujo Relator,

Ministro Luiz Fux foi a favor do fornecimento de remédio para tratamento
de Hepatite Cronica (virus C):

BARROSO, Luis Roberto. Da falta de efetividade a judicializagdo excessiva: Direito a
Saude, Fornecimento gratuito de medicamentos e parametros para a atuagao judicial.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/estudobarroso.pdf. Acesso em: 16 fev. 2022.
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Il Revista da Esmape

Online

PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. AGRAVO
REGIMENTAL EMAGRAVO DE INSTRUMENTO. ART. 544
DO CPC. MANDADO DE SEGURANCA CONTRAATO DE
SECRETARIO DE ESTADO DE SAUDE. ANTECIPAGAO
DE TUTELA. REQUISITOS LEGAIS. PREENCHIMENTO.
REEXAME PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
07/STJ. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS
NECESSARIOS PARA O TRATAMENTO DE HEPATITE
CRONICAPOR VIRUS C.ARTIGO 196 DACF/88. DIREITO
AVIDAE A SAUDE. DEVER DO ESTADO. LEGITIMIDADE
PASSIVA. 1. Agéo objetivando a condenagéo da entidade
publica ao fornecimento gratuito dos medicamentos
necessarios ao tratamento de Hepatite Cronica por Virus
C. 2. Assentado o acordéo recorrido que: “O medicamento
‘Interferon Peguilado Alfa 2a ou Alfa 2b’ e ‘Ribavirina’,
foi receituado pelo médico (...), conforme documentos
de fls. 23/32-TJ, que atestam ser o medicamento mais
eficaz para o tratamento do impetrante. Registra, ainda, o
conceituado especialista, que nos ultimos meses a doencga
do Impetrante ‘vem evoluindo com lesdo hepato celular
intensa’, motivo esse da indicacdo da medicagdo sub
judice, como melhor resposta o quadro clinico do paciente
(...) Por conseguinte, resta patente o direito liglido e certo
do Impetrante e fundado receio de dano irreparavel ao
paciente pela nao entrega dos medicamentos necessarios
ao combate da sua doenca’, ndo cabe ao STJ conhecer
do recurso. As questdes que levam a nova incurséo pelos
elementos probatérios da causa s@o inapreciaveis em
sede de recurso especial, consoante previsto na Sumula
7/STJ. 3. O exame do preenchimento dos pressupostos
para a concessao da tutela antecipada previstos no artigo
273, deve ser aferido pelo juiz natural, sendo defeso ao
STJ o reexame desse pressuposto de admissibilidade, em
face do obice contido na sumula 07/STJ. (...) 5. O Sistema
Unico de Satde-SUS visa a integralidade da assisténcia
a saude, seja individual ou coletiva, devendo atender aos
que dela necessitem em qualquer grau de complexidade,
de modo que, restando comprovado o acometimento
do individuo ou de um grupo por determinada moléstia,
necessitando de determinado medicamento para debela-
la, este deve ser fornecido, de modo a atender ao principio
maior, que é a garantia a vida digna. 6. Configurada a
necessidade de recorrido ver atendida a sua pretensao,
posto legitima e constitucionalmente garantida, uma
vez assegurado o direito @ saude e, em ultima insténcia,

Volume 1 — NUmero 1, janeiro a junho 2022




a vida, sendo certo que a saude, como de sabenca, é
direito de todos e dever do Estado. 7. A Unido, o Estado,
o Distrito Federal e o Municipio séo partes legitimas para
figurar no polo passivo nas demandas cuja pretenséo é o
fornecimento de medicamentos imprescindiveis a salde
de pessoa carente, podendo a ag&o ser proposta em face
de quaisquer deles. Precedentes: REsp 878080 / SC;
Relatora Ministra ELIANA CALMON; SEGUNDA TURMA;
DJ 20.11.2006 p. 296; REsp 772264 / RJ; Relator Ministro
JOAO OTAVIO DE NORONHA SEGUNDA TURMA; DJ
09.05.2006 p. 207; REsp 656979 / RS, Relator Ministro
CASTRO MEIRA, DJ 07.03.2005. 8. Agravo regimental
a que se nega provimento. (AgRg no Ag 842.866/MT,
Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
12/06/2007, DJ 03/09/2007, p. 127)*

Da mesma forma, a decisdo do Relator Ministro Celso de Mello,
no Recurso Extraordinario n.° 271286/RS:

PACIENTE COM HIV/AIDS - PESSOA DESTITUIDA
DE RECURSOS FINANCEIROS - DIREITO A VIDA
E A SAUDE - FORNECIMENTO GRATUITO DE
MEDICAMENTOS - DEVER CONSTITUCIONAL DO
PODER PUBLICO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) -
PRECEDENTES (STF) - RECURSO DE AGRAVO
IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL
DO DIREITO A VIDA. - O direito publico subjetivo &
saude representa prerrogativa juridica indisponivel
assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve
velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular - e implementar - politicas sociais €
econdmicas idéneas que visem a garantir, aos cidad&os,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso
universal e igualitario a assisténcia farmacéutica e médico-
hospitalar. - O direito a saude - além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas

19 BRASIL, Superior Tribunal de Justica (12 turma). Agravo Regimental no
Agravo de Instrumento 842866/MT. Disponivel em: https:/scon.stj.jus.br/SCON/
GetlInteiroTeorDoAcordao?num_registro=200602655477&dt_publicacao=03/09/2007.
Acesso em 16 fev. 2022.
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- representa conseqiéncia constitucional indissociavel do
direito a vida. O Poder Publico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuagdo no plano da organizagdo
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao
problema da saude da populagéo, sob pena de incidir, ainda
que por censuravel omissdo, em grave comportamento
inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA- LA EM
PROMESSA CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. - O
carater programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta
Politica - que tem por destinatarios todos os entes politicos
que compdem, no plano institucional, a organizagdo
federativa do Estado brasileiro - ndo pode converter-se
em promessa constitucional inconseqiiente, sob pena
de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira
ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por
um gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao
que determina a prépria Lei Fundamental do Estado. (...) .
Precedentes do STF. (RE 271286 AgR, Relator(a): CELSO
DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 12/09/2000,
ACORDAO ELETRONICO DJ 24-11-2000 PP-00101
EMENT VOL-02013-07 PP-01409)%

Depreende-se que tanto a decisdo do Ministro Luiz Fux como
do Ministro Celso de Mello se amparou no principio da integralidade
e harmonizou-se com o posicionamento, ja referido, do Ministro Luis
Roberto Barroso, acolhendo os pedidos de acesso a medicamentos,
sob o0 argumento de que o Estado seria responsavel pelo fornecimento
de remédios mais eficientes para o tratamento e cura da doenca
apontada.

Ocorre que o paradoxo que surge € que o tratamento, ou
medicamento, deveria ser oferecido a todos os usuarios do SUS com a
mesma doenga, mas, de fato, a realidade é que nem todo beneficiario do
SUS, aquem se nega medicamento, ingressa com acao judicial perseguindo

20 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
271286/RS. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=335538. Acesso em: 16 fev. 2022.
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seu direito a salde, portanto, nem todos os usuarios do SUS, com a mesma
doenga, recebem o medicamento pelo Estado.

Esse questionamento ¢ feito por Vinicius Pacheco Fluminhan,
quando em suas reflexdes afirma que:

(...) As diretrizes da integralidade e da prioridade a
prevencdo sdo estipuladas pela Medicina Coletiva para
obrigar o Estado a adotar politicas de saude mais eficientes
para toda a populagdo. A matéria transcende a ciéncia
juridica. No caso do Brasil, um olhar sobre a histéria da
salde revela fases alternadas de negligéncia ora quanto
a prevengao, ora quanto a assisténcia curativa, obrigando
o constituinte e todos os seus interlocutores na década de
1980 a superarem a dicotomia prevengao-cura, priorizando,
entretanto, as medidas preventivas. Além disso, o gestor
do SUS deve observar rigoroso respeito aos dois pilares do
estado democrético de direito (democracia e igualdade).
Como as verbas para a salide sao esgotaveis e a demanda
€ grande, algumas escolhas inevitavelmente devem ser
feitas pelo Estado através de drgdos do Legislativo e
do Executivo. As leis, decretos e atos administrativos
produzidos implicam tratamento genérico e abstrato da
matéria. Sdo normas produzidas em ambiente democratico
e caracterizadas pela impessoalidade, atingindo, portanto,
de forma indistinta todos os usuarios. O capitulo da
Constituicdo dedicado ao SUS de certa forma reproduz os
pilares do estado democratico de direito ao prever que o
acesso aos beneficios e servigos sera igualitario (art. 196)
e que a gestao tera a participagdo da comunidade (art. 198,
[l e art. 194, paragrafo Unico, VII). Assim, tanto a construgao
das politicas de saude, quanto a sua reviséo devem ser
pautadas nessas diretrizes. Se todos os usuarios serdo
atingidos pelas escolhas que necessariamente devem ser
feitas, entdo a deliberagao ha de ser coletiva. Fugir desse
esquema leva a quebra do estado democratico de direito
€, por conseqiiéncia, a ruptura com a Carta. O controle
das politicas do SUS pelo Poder Judiciario, em tese, ndo
infirma as diretrizes do constituinte (...)*".

21 FLUMINHAN, Vinicius Pacheco. A judicializagao do direito & saide no SUS: limites
e possibilidades. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito / Programa
de Péds- Graduagdo em Direito - Universidade Metodista de Piracicaba. Piracicaba,
Séo Paulo, p. 171. 2014. Disponivel em: http://iepapp.unimep.br/biblioteca_digital/pdfs/
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Entdo, depreende-se desse contexto que no direito @ saude
deveria ser observado o principio do acesso igualitario e universal, para
que haja a efetiva igualdade da assisténcia a saude, inclusive por meio
de acesso a remédios, conforme estabelece o art. 7°, inciso IV da Lei
8.080/90%,

Ora, se na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, o direito a salde, de forma ampla, ficou atrelado as politicas
publicas, entdo, ante a vulnerabilidade do sistema de saude brasileiro e
a ndo incidéncia do direito fundamental a todos os usuarios do SUS, isso
representaria, ou ndo, uma violagao sistematica ao direito a saude e de
acesso aos medicamentos?

Para tanto, é importante diligenciar no que consistiria e 0 que
seria essa violagéo ao direito a saude.

Serve como diretriz o registro contido no julgamento do STA n.°
175, o Ministro Gilmar Mendes, do Supremo Tribunal Federal, ao acolher
o pedido de fornecimento de remédio, pelo Sistema Unico de Saude, onde
elencou uma série de pressupostos a serem observados com relagéo ao
direito a salde?.

Nesse julgamento o Ministro Gilmar Mendes ponderou cada um
dos elementos previstos no art. 196 da Carta Magna, dividindo-os em seis
partes, da seguinte maneira: a) direito de todos; b) dever do Estado; c)
garantido mediante politicas sociais e econdmicas; d) que visem a reducao
do risco de doengas e de outros agravos; e) regido pelo principio do acesso
universal e igualitario; f) as agdes e servigos para a sua promogao, protegéo
€ recuperagao®.

docs/11112014_105628_vinicius.pdf. Acesso em: 16 fev. 2022.
22 BRASIL. Lein® 8.080 de 19 de setembro de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm. Acesso em: 13 fev. 2022.

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STAN.° 175, Relator Ministro Gilmar Mendes. Disponivel
em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/sta175.pdf. Acesso em: 16 fev. 2022.
24 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 16
fev. 2022.
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No tocante ao primeiro pressuposto, o Relator Ministro Gilmar

Mendes asseverou que:
(...) esse direito subjetivo publico é assegurado mediante
politicas sociais e econdmicas, ou seja, ndo ha um direito
absoluto a todo e qualquer procedimento necessario
para a prote¢do, promogdo e recuperagdo da saude,
independentemente da existéncia de uma politica publica
que o concretize. Ha um direito publico subjetivo a politicas
publicas que promovam, protejam e recuperem a saude

(..)5

E, nessa perspectiva, no segundo pressuposto foi observado que:

(...) a garantia mediante politicas sociais e econdmicas
ressalva, justamente, a necessidade de formulagdo de
politicas publicas que concretizem o direito & salde por
meio de escolhas alocativas. E incontestavel que, além
da necessidade de se distribuirem recursos naturalmente
escassos por meio de critérios distributivos, a propria
evolugdo da medicina impde um viés programatico ao
direito a saude, pois sempre havera uma nova descoberta,
um novo exame, um novo progndstico ou procedimento
cirlrgico, uma nova doenga ou a volta de uma doenga
supostamente erradicada (...)%

Vale registrar que, quando o Ministro Gilmar Mendes fala do acesso
universal e igualitario, menciona o posicionamento da Ministra Ellen Gracie,
no qual ressalta que a efetivagao de politicas publicas deve ter um alcance
para toda a populagéo?.

E, ao se referir as acdes e servigos para a promogao, protegéo e
recuperacao, o Ministro Gilmar Mendes ponderou que:

(...) Assim, também com base no que ficou esclarecido
na Audiéncia Publica, o primeiro dado a ser considerado
é a existéncia, ou ndo, de politica estatal que abranja a

25 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. STA N.° 175, Relator Ministro Gilmar Mendes.
Disponivel ~ em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/sta175.pdf.
Acesso em 16 fev. 2022.

26 Ibid

27 Ibid
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prestacdo de salde pleiteada pela parte. Ao deferir uma
prestacdo de saude incluida entre as politicas sociais e
econdmicas formuladas pelo Sistema Unico de Satide
(SUS), o Judiciario nao esta criando politica publica, mas
apenas determinando o seu cumprimento. Nesses casos,
a existéncia de um direito subjetivo publico a determina
politicapublicade salide parece serevidente. Se aprestagéo
de saulde pleiteada ndo estiver entre as politicas do SUS,
é imprescindivel distinguir se a nao prestagéo decorre de
(1) uma omisséo legislativa ou administrativa, (2) de uma
decisdo administrativa de ndo fornecé-la ou (3) de uma
vedagao legal a sua dispensagdo. (...) Situagéo diferente é
a que envolve a inexisténcia de tratamento na rede publica.
Nesses casos, € preciso diferenciar os tratamentos
puramente experimentais dos novos tratamentos ainda
ndo testados elo Sistema de Saude brasileiro. Os
tratamentos experimentais (sem comprovacdo cientifica
de sua eficacia) sao realizados por laboratérios ou centros
médicos de ponta, consubstanciando-se em pesquisas
clinicas. A participagao nesses tratamentos rege-se pelas
normas que regulam a pesquisa médica, e, portanto, o
Estado ndo pode ser condenado a fornecé-los (...)%

Ao final, observa-se que diante da litigiosidade excessiva, fixou-
se como
paradigma a argumentacdo da “Medicina com base em
evidéncias”, na qual o Ministro Gilmar Mendes apontou um protocolo de
diretrizes terapéuticas do SUS de modo que, antes do Poder Judiciario
optar pelo deferimento do pedido, devera observar, caso ndo comprovada
no processo, a ocorréncia de ineficiéncia ou a impropriedade da politica
publica existente.

DIREITO A SAUDE: DO ACESSO AO MEDICAMENTO E
A POSSIBILIDADE DO USO DO ECI COMO SOLUGAO A
VIOLAGAO DESSE DIREITO

28 Ibid.
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Existe, portanto, uma constatagéo de que o direito a saude, no
Brasil, enfrenta sérios problemas e isso estimula a crescente demanda
litigiosa, inclusive por parte dos usuarios do sistema do SUS, em especial,
na busca do acesso aos medicamentos.

Oingresso de agdes judiciais representa o exercicio de cidadania,
para fins de efetivagdo dos direitos fundamentais sociais negados, o que,
em contrapartida, gera uma exigéncia para aqueles que executam as
politicas publicas, os quais devem equilibrar o pouco orgamento disponivel
com a crescente litigiosidade judicial.

Mas indaga-se: essa vulnerabilidade da saude publica brasileira
configuraria efetivamente uma violag&o sistematica e massiva dos direitos
fundamentais e uma falha estrutural no sistema pela falta de organizacao
na gestao e no orcamento, fato que legitimaria o uso do ECI?

Ora, conforme Gianfranco Faggin Mastro Andréa os pressupostos

do ECI seriam trés:

(@) o primeiro pressuposto é o da constatagédo de um
quadro ndo simplesmente de protecéo deficiente, e sim de
violagdo massiva, generalizada e sistemética de direitos
fundamentais que afeta um numero amplo de pessoas;
(b) 0 segundo pressuposto consiste na omiss&o reiterada
e persistente das autoridades publicas no cumprimento
das obrigacbes de defesa e promogdo dos direitos
fundamentais caracterizada pela falta de coordenagéo
entre medidas legislativas, administrativas, orcamentarias
e até judiciais, verdadeira “falha estatal estrutural’, que
gera tanto a violagao sistemética dos direitos quanto a
perpetuacdo e agravamento da situacédo; (c) o terceiro
pressuposto diz respeito a necessidade de expedicdo de
remédios e ordens dirigidas a uma pluralidade de 6rgéos,
buscando mudangas estruturais, novas politicas publicas
ou o ajuste das existentes;*

Nessa perspectiva, analisando-se a questdo da saude publica
brasileira, ndo seria uma falacia afirmar que se trata de um quadro de
violagdo generalizada que afeta um espectro consideravel de usuarios do

29 ANDREA, Gianfranco Faggin Mastro. Estado de coisas inconstitucional no Brasil. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2018. p.67.
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sistema SUS. Tal assertiva se encontra configurada no fato incontestavel
de que as demandas judiciais, por causa de direito a saude, aumentaram
130% (cento e trinta por cento) no periodo de uma década®.

Esse dado estatistico, encomendado pelo Conselho Nacional
de Justica (CNJ), teve a finalidade de obter maiores subsidios para
compreender o fendmeno da judicializacdo em massa do tema e tentar
ofertar orientagéo nas politicas judiciais, de forma a atingir uma solugéo nos
conflitos na area de saude. Entao, de forma superficial, pode-se dizer que é
possivel constatar, no pais, um quadro de violagéo de direito generalizada
no sistema SUS, que afeta um numero representativo da populagao,
principalmente a mais carente, sendo, ainda, um prejuizo sistematico do
direito fundamental a satde no Brasil.

Analisando a tematica, objeto do presente estudo, surge o
questionamento se ha, ou ndo, a urgéncia de expedicdo de remédios e
ordens direcionadas as varias instituigdes integrantes dos Poderes distintos,
visando, com isso, uma reforma estrutural com uso de novas politicas ou
ajustamento das politicas ja existentes.

Na hipotese da saude publica, ao utilizar os pressupostos
do mecanismo do ECI, para averiguar se ha a necessidade de reforma
estrutural no &mbito da politica publica e orgamentaria, por meio da atuagao
do Poder Judiciario, depreende-se que a efetivagédo do direito a saude, por
meio de intervencao judiciaria poderia ser um caminho.

Mas, dai a se configurar como a situagdo em que se exige do
Poder Judiciario uma postura de coordenador institucional de politicas
publicas, verifica-se que ainda ndo é o caso. Isso porque apesar de existir
uma flagrante violagdo da dignidade da pessoa humana e do minimo
existencial, bem como da configuragdo de defeitos estruturais na saude

30 BRASIL, Conselho Nacional de Justiga. Judicializagéo da Satde no Brasil: perfil

das demandas, causas e propostas de solugao. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/conteudo/arquivo/2019/03/f74c66d46cfead33bf22005ca50ec915.pdf.
Acesso em: 26 mar. 2022.
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publica, existe, para o tema, no Brasil, o interesse politico, assim como a
presenca de propostas legislativas e uma estrutura administrativa para lidar
com o problema, que ndo legitimam, ainda, a interveng&o judicial por meio
do ECI.

O que legitimaria o Poder Judiciario a limitar despesas
orcamentarias, reter verbas ou relocar recursos para fins de garantir a
eficacia ao direito a salde, em seu amplo aspecto? Assim, no caso das
violagdes ao direito a saude pelo SUS, ha um limite & atuagao judiciaria
para intervir, legitimamente, nas politicas de salde, por meio da declaragéo
do ECI, uma vez que somente se deflagra o uso dessa ferramenta quando
se constata que ha “(...) um estado avangado de violagdo ou protecdo
deficiente de direitos fundamentas decorrentes de falhas estruturais
iniciadas em omissdes normativas inconstitucionais®"”.

Ora, apesar de existir uma violagdo generalizada ao direito a
saude pelo SUS, no Brasil, por existir interesse politico para promover uma
solugdo a esse problema, se esvaziaria um dos pressupostos do ECI.

Quanto ao pressuposto relativo a omissdo do cumprimento do
direito fundamental, pelo érgéo estatal, indica com isso que ha uma falha
estrutural violando a efetivagdo desse direito, sistematicamente. Nesse
contexto, muito oportuna a reflexdo dada na ADPF n.° 347 MC/DF, por meio
do voto do Ministro Marco Aurélio®, in verbis:

(-..) Oraciociniolégico do ministro Aliomar Baleeiro vale para
este processo, apenas sendo preciso considerar o sentido
inverso. Ante os pressupostos formulados pela Corte
Constitucional da Colémbia para apontar a configuragéo

31 CAMPOQS, Carlos Alexandre de Azevedo. Estado de Coisas Inconstitucional. Salvador:
JusPodvim, 2016, p. 182.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida Cautelar na Arguigéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental 347 — Distrito Federal. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=10300665. Acesso em: 16
fev. 2022.
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Il Revista da Esmape

Online

do “estado de coisas inconstitucional’, ndo seria possivel
indicar, com seguranca, entre os muitos problemas de
direitos enfrentados no Brasil, como saneamento basico,
saude publica, violéncia urbana, todos que se encaixariam
nesse conceito. Todavia, as dificuldades em se definir o
alcance maior do termo ndo impedem, tendo em conta o
quadro relatado, seja consignada uma zona de certeza
positiva: o sistema carcerario brasileiro enquadra-se na
denominagao de “estado de coisas inconstitucional.

()

Ha dificuldades, no entanto, quanto a necessidade de o
Supremo exercer fungéo atipica, excepcional, que é a de
interferir em politicas publicas e escolhas orgamentarias.
Controvérsias tedricas ndo sdo aptas a afastar o
convencimento no sentido de que o reconhecimento de
estarem atendidos os pressupostos do estado de coisas
internacional resulta na possibilidade de o Tribunal tomar
parte, na adequada medida, em decisdes primariamente
politicas sem que se possa cogitar de afronta ao principio
democratico e da separagao de poderes.

()

Asociedade néo toleramais a criminalidade e a inseguranga
publica, e isso implica ser contraria a preocupagéo com a
tutela das condigdes digas do encarceramento.

Essa rejeicdo tem como consequéncia direta bloqueios
politicos, que permanecerdo se ndo houver intervengéo
judicial. Pode-se prever a auséncia de probabilidade de
os poderes politicos, por si s6s, tomarem a iniciativa de
enfrentar tema de tdo pouco prestigio popular. Em casos
assim, bloqueios costumam ser insuperaveis.

Comparem com a saude publica: ha defeitos estruturais
sérios nesse campo, mas tem-se vontade politica de
resolvé-los. Nao existe um candidato que ndo paute a
campanha eleitoral, entre outros temas, na melhoria do
sistema. Todos querem ser autores de propostas que
elevem a qualidade dos servicos. Deputados lutam pela
liberagdo de recursos financeiros em favor da populagéo
das respectivas bases e territdrios eleitorais. A salde
publica sofre com déficits de eficiéncia, impugnados
judicialmente por meio de um sem-nlmero de acdes
individuais, mas néo corre o risco de piora significativa
em razdo da ignorancia politica ou do desprezo social. O
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tema possui apelo democratico, ao contrario do sistema
prisional.

Dessa forma, verifica-se que o Supremo Tribunal Federal, na
ADPF n.° 347/DF, manifestou-se contra o deferimento de declaragéo de
Estado de Coisas Inconstitucional no &mbito da saude. Mas, vale, ainda,
registrar que, guardadas as devidas diferencas, a populagdo encarcerada
brasileira, durante a pandemia do Covid-19, teve em seu favor a iniciativa
do Instituto de Defesa do Direito de Defesa (IDDD) que apresentou Medida
Cautelar Incidental no processo da ADPF n.° 347, considerado marco inicial
do ECI no Brasil, solicitando medidas excepcionais para evitar contagio
da doenca e teve o pedido indeferido, amparando-se na existéncia da
Recomendagéo n.° 62/2020 CNJ®,

Depreende-se, portanto, que a correta interpretagdo do uso do
ECl passa, pela concepgao de que o ECI é um instituto muito complexo, e,
como tal, somente pode ser usado em problemas igualmente complexos,
estruturais e de grandes proporcdes, razdo pela qual o uso dessa ferramenta
deve ser feito de forma cautelosa.

CONCLUSAO

A questdo da salde publica brasileira € um tema que chama
atencdo do debate nacional, por ser um assunto recorrente no meio
académico como também nos setores do poder publico, pois esta atrelado
a eficacia dos direitos humanos.

A extensdo do que significa o direito a saude inclui, antes de
tudo, o direito de o cidaddo levar uma vida saudavel, com acesso, de

33 FREITAS, Hyndara coronavirus: STF derruba liminar de Marco Aurélio
que conclamava por medidas a presos Dseonivel em: hitns://www.jota.info/stf/do-
supremo/coronavirus-stf-derruba-liminar-de-marco-aurelio-que-conclamava-por-medidas-
a'preSOS'1 8032020 Acesso em- 26 mar. 2022.
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carater universal e de igualdade, a esse direito. Nesse sentido, o cenario
construido pela Constituicdo Federal de 1988 propiciou uma expansdo
do direito a saude, por meio da facilitagdo da aproximagao do cidadao ao
Poder Judiciario, gerando uma litigiosidade excessiva no pais, inclusive
para salvaguardar o direito a saude, especialmente o fornecimento de
medicamentos.

Por sua vez, o pedido de remédios disponiveis no SUS, no Brasil,
é garantido constitucionalmente e pela Lei Organica da Salde, mas &
notdria a deficiéncia de distribuicdo publica desses remédios pelo SUS.

Nesse contexto, o Estado de Coisas Inconstitucional (ECI)
surgiria como um remédio, na medida que se trata de uma construgéo
juridica historia da Corte Constitucional Colombiana para proteger direitos
constitucionais que séo violados de forma grave, massiva e reiteradamente.

A questdo da possibilidade do uso, para resolver o problema de
saude publica, do instituto inovador do ECI, tal como foi objeto de estudo
na ADPF n.° 347/DF, foi previamente descartada pelo Supremo Tribunal
Federal.

A atitude do Supremo Tribunal Federal, ao néo reconhecer o ECI
na questao da saude publica brasileira, ndo demonstrou estar omisso no
enfrentamento urgente de que o Executivo e Legislativo devem cumprir com
seus deveres institucionais: estabelecer e executar politicas, gerenciando
0 orcamento na area da saude. Mas, sim, o Supremo Tribunal Federal
demonstrou ponderagdo e compreensdo das consequéncias e limites do
uso do ECI, sendo cauteloso, apenas.

Dessa maneira, hé a necessidade de aproximagao dos poderes
instituidos em uma agenda unica em prol da satde, a fim de serem propostas
acoes visando resultados habeis para garantir a tutela da satde para todos
os cidadaos, de forma eficiente, e, se possivel, sem a interferéncia do
Poder Judiciario nas escolhas orgamentarias.
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| — Do relatério

O Ministério Publico ofereceu denuncia em desfavor de CARLENE
ALFAIAMONTEIRO (art. 2°, §4°, I, da Lein® 12.850/2013; art. 317, §1°, por
trés vezes; art. 349-A c/c art. 69, do CP), MARCIO RONEI DOS SANTOS
FONSECA (art. 2°, §4°, II, da Lei n® 12850/2013; art. 317, §1°, por trés
vezes c/c art. 69, do CP), PATRIC PINHEIRO DO NASCIMENTO (art. 2°,
§4°, II, da Lei n° 12.850/2013; art. 298, por trés vezes; art. 304 c/c art.
69, do CP) e ALBERTO GONCALVES NEGRAO (art. 2°, §4°, II, da Lei n°
12.850/2013; art. 317, §1°, por trés vezes; art. 349-A c/c art. 69, do CP),
pelo fato de que os réus, durante o inicio de 2016 até margo de 2018,
no IAPEN, nesta capital, associaram-se de forma ordenada com o fim de
cometer varios delitos, dentre os quais, corrup¢do passiva, falsificagéo
de documento publico, uso de documento publico e ingresso de aparelho
telefénico em instituicdo penitenciaria. Tais praticas visavam, dentre outras
coisas, facilitar a remisséo do tempo de pena dos internos do IAPEN por
meio de falsificagdo de diplomas de cursos de diversas instituigdes.

Durante a fase inquisitorial (IP n° 37/18), foram ouvidas
diversas testemunhas e interrogados os acusados. Constam ainda:
Relatério Técnico n° 27/18 emitido pela Secretaria de Justica e Seguranca
Publica, fls. 08. Autos Circunstanciados de Busca e Apreensao, fls. 28,31
e 34, com apreensdo de computadores, pen drives, chips de celular e
uma arma de fogo. Auto de Apresentagao e Exibicao, fls. 37,38 e 39. Carta
n® 54/18 do SENAI e demais faculdades e redes de ensino estaduais e
nacionais. Analises de imagens dos celulares apreendidos com prints das
conversas entre 0s réus e extratos bancarios, fls. 68; 111 e ss., 750 e 768.
Fichas dos internos que frequentaram a Escola S&o José, fls. 257 e ss.

Recebida a Denuncia, mov. 37. Resposta & acusagéo, movs.
95,56,57 e 79. Audiéncia de Instrucao e Julgamento, movs. 136 e 174, com
oitivas de vérias testemunhas e interrogatério dos réus. Alegagdes finais
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do MP pela absolvigdo do réu Alberto Gongalves Negrdo e condenagao
dos demais. Alegagdes finais das defesas, movs. 188,195,199 e 204, pela
inépcia da denuncia e absolvigao dos acusados.

Em sintese, € o breve relatorio. Passo a decidir.

Il - Da fundamentagao

Trata-se de acao penal publica incondicionada, objetivando-se
apurar no presente processado a responsabilidade criminal de CARLENE
ALFAIA MONTEIRO, MARCIO RONEI DOS SANTOS FONSECA, PATRIC
PINHEIRO DO NASCIMENTO e ALBERTO GONCALVES NEGRAO, ja
qualificados pelos delitos expostos na denuncia.

Quanto a preliminar de inépcia da inicial, além de descabida,
uma vez que a denuncia narra a conduta individualizada e o grau de
participag@o de cada réu, demonstra-se intempestiva, pois ela deveria ser
arguida somente na fase do art. 396-A, do CPP (resposta a acusagéo), o
que deveras foi rebatida na decisdo de mov. 87.

Ultrapassada esta preliminar, passo a anélise do meritum
causae.

A priori, cabe salientar o excelente trabalho da Policia Civil
do Estado do Amapa que desbaratou uma quadrilha que permitiu de forma
legal que inimeros detentos do IAPEN, talvez centenas, obtivessem
0 beneficio da progressao de regime ou remigdo de pena em virtude de
utilizagdo de diplomas falsos referentes a cursos que nunca foramrealizados.
As condutas dessa quadrilna além de afrontarem a Constituicdo Federal,
a Lei de Execucdes Penais e as recomendagdes do CNJ, colocaram em
descrédito o préprio Poder Judiciario que foi induzido a erro por meio de
certiddes falsas.

Dito isto, para fins didaticos, passarei a tipificagcdo de cada
delito como forma de facilitar a compreensdo do modus operandi da
quadrilha.
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Corrupgao passiva (art. 317, do CP)

Amaterialidade esta comprovada por meio de recebimentos
bancarios, comprovados por extratos as fls. 115 e 768, IP, bem como
pelas informacdes extraidas das conversas e dos prints de whatsapp,
relatérios fls. 68 e 111 e ss., do IP. E tudo isto s6 pode ser extraido dos
materiais apreendidos nos Autos de Apresentagéo e Exibicéo, fls. 37, 38 e
39, do IP, tais como celulares, pen drives, chips e documentos.

Em relacdo a autoria, as referidas conversas obtidas
legalmente pela Delegacia de Policia e o Relatorio Técnico n° 27/18 da
Secretaria de Justica e Seguranca Publica apontam que a ré Carlene
Alfaia Monteiro recebia dinheiro para certificar ilegalmente que detentos
tinham concluido cursos profissionalizantes no SEST/SENAI/SENAC, na
Escola Sdo José e em outras instituicbes. Ela foi chefe da Unidade de
Assisténcia Escolar e Profissionalizante — UNAEP/IAPEN de 2016 a 2018
e a lider de um esquema criminoso que cobrava dinheiro de detentos para
inserir dados falsos de cursos que nunca foram realizados por eles. Por
esse esquema, segundo informagdes colhidas pelos informantes Anderson
Alves Gongalves e Eurlene Andrade da Silva no IP, verifica-se que a ré
Carlene, como funcionaria do IAPEN, solicitou R$11.000,00 (onze mil reais)
de cada informante para certificar sobre os falsos cursos. Ora o valor era
pago a Carlene Alfaia, ora depositado na conta do Patric Pinheiro. De forma
estranha, os depoimentos desses informantes foram negado em juizo.

De qualquer sorte, ndo séo fatos isolados. Ha depdsitos
bancarios dos réus Patric Pinheiro para Carlene Alfaia no valor de R$500,00
(quinhentos reais) também para finalidades escusas. Em conversas entre
03 e 23 de agosto/2018, (IP), o réu Patric Pinheiro acertou 0 pagamento de
R$2.000,00 (dois mil reais) para a acusada Carlene Alfaia por uma certiddo
do detento Eurlen Andrade Silva, a mesma pessoa que negou em juizo o
depoimento prestado na esfera policial de um curso de 708h na Escola Sao
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José. Em outra ocasido, Carlene negocia 01 (um) ano de curso também por
R$2.000,00 (dois mil reais). No dia 21 de agosto, novamente o réu Patric
disse a ré Carlene que depositaria na conta desta o valor de R$1.500,00
(mil e quinhentos reais) de um total de R$2.000,00 (dois mil reais) recebido
do detento “NIL".

Em que pese todas as evidéncias relatadas, a ré Carlene
Alfaia nega a pratica de corrupgéo passiva, afirmando que nunca cobrou
dinheiro de detento algum e que teria recebido certiddo falsa da esposa do
réu Patric.

Por sua vez, também o réu Marcio Ronei esta envolvido
neste esquema criminoso de dentro do IAPEN. Embora negue a pratica
do delito em juizo, a atuagéo dele foi extremamente importante para o
esquema, porque era professor e secretario da Escola Sdo José, unidade
de ensino que funcionava dentro do IAPEN. Afirmou que estava sendo
ameacado dentro do IAPEN, porém ndo chegou a dizer quem o estaria
ameacando bem como nunca registrou ocorréncia sobre tal crime. Disse
ainda que nunca recebeu dinheiro de detento, embora soubesse que 0s
presos pagavam R$500,00 (quinhentos reais) por certido.

Todavia, as alegagdes do réu Marcio caem por terra por
uma simples analise dos extratos de conversas entre ele e os réus Patric
e Carlene, todos contidos no IP. Nas conversas, o réu Patric perguntou
para a ré Carlene quanto Marcio cobrava e ela disse que seria o valor de
R$1.000,00 (mil reais). No dia 16 de agosto do ano das investigacdes, a
ré Carlene disse ao acusado Patric que cancelaria o trabalho com o réu
Marcio, tendo que devolver o dinheiro depositado no valor de R$2.000,00
(dois mil reais) além de ter que cancelar as certiddes enviadas a VEP. Em
outro momento, o réu Patric precisa de um certificado de 1480h emitido
pela Escola Sao José e pede a Carlene que faga a intermediagéo, pois o
detento RYAN faria o pagamento. Em relatério de conversa, fls. 111 e ss.,
do IP, os réus Carlene e Marcio discutem sobre como dividiriam o valor de
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R$3.000,00 (trés mil reais) que seria obtido com a certidao falsa do detento
José Rodrigues Carvalho, tendo recebido resposta do réu Marcio de que
eles teriam cobrado pouco, pois o correto seriam R$5.000,00 (cinco mil
reais).

Em adigéo a isso, o réu Patric em interrogatério judicial,
confessa parcialmente que pagou a ré Carlene R$26.000,00 (vinte e seis
mil reais) para contabilizar tempo falso de cumprimento de pena. Ele
ainda informou que a ré Carlene cobrava dinheiro de varios detentos na
penitenciaria e que ela usava certiddes originais e depois as replicava para
outros presos do IAPEN.

Restou, portanto, evidente que os réus Carlene Alfaia,
na qualidade de chefe do setor Administrativo do IAPEN e responsavel
pelas certiddes de emissao de tempo de pena, e Marcio Ronei, professor
e secretario da Escola Sdo José, que funcionava no IAPEN, eram os
funcionarios publicos (art. 327, do CP) que solicitavam e recebiam
vantagens indevidas dos detentos para fins de atestarem falso tempo de
cursos profissionalizantes, 0 que enseja a causa de aumento prevista no
art. 317, §1°, do CP. Por suas atuacdes ilegais, houve burla: i) aos arts.
126 a 130 da Lei de Execugdes Penais; i) a S. 341, do STJ, verbis: “A
frequéncia a curso de ensino formal é causa de remigéo de parte do tempo
de execugao de pena sob regime fechado ou aberto” e iii) a Resolugao do
CNJ que trata sobre a matéria.

Assim, em razao da vantagem indevida, praticaram os réus
atos de oficios com a inser¢do de dados falsos no sistema penal, verbis:
“O crime de corrupgao ativa, assim como o delito previsto no art. 317 do
Codigo Penal, pressupde a existéncia de nexo de causalidade entre a
oferta ou promessa de vantagem indevida a funcionario publico, e a pratica,
o retardo ou a omissao de ato de oficio de sua competéncia” (STJ, HC
134985/AM, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 T., DJe 24/6/2011). Nesse sentido,
sdo fartos os entendimentos jurisprudenciais para a pratica do delito de
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corrupgao passiva praticados pelos corréus Carlene e Marcio, verbis:
‘Aquele que solicita e recebe vantagem indevida, em seu nome ou de
terceiro, incide nas penas do art. 317, caput, do Cédigo Penal, nao
havendo de se falar na auséncia de dolo especifico quando sabedor do
ilicito praticado intermediando negécio fraudulento praticado por outrem”
(TIMS, ACr 2009.004006-3/0000-00, Rel. Des. Carlos Eduardo Contar,
DJEMS 12/5/2010, p. 41).

“O crime de corrupgdo passiva se consuma tdo s6 com a exigéncia da
vantagem indevida ou a sua aceitacdo, independente do resultado
pretendido. [...]" (STJ, HC 89119/PE, Rel.? Min.? Jane Silva [Des. convocada
do TJIMG], DJ 12/11/2007, p. 271).

“Para a configuracdo do delito de corrupgédo passiva € necessario que o
ato de oficio em torno do qual é praticada a conduta incriminada seja da
competéncia ou atribuicdo inerente a fungdo exercida pelo funcionario
publico” (Precedentes do STJ e do STF) (STJ, REsp. 825340/MG, Rel. Min.
Felix Fischer, 52 T., DJ 25/9/2006, p. 305).

Falsificagdo de documento particular (art. 298, do CP)

A materialidade do art. 298, do CP, é deduzida pelo Relatério
Técnico n° 27/18 da Secretaria de Justica e Seguranga Publica, fls. 08,
do IP; Carta n° 54/18 do SENAI/AP informando que 70% dos nomes dos
detentos enviados pela Policia aquela instituicdo apresentam certificagao
inexistente, fls. 61 e ss, do IP; fichas dos internos da Escola S&o José, fls.
257 e ss., do IP além dos oficios de varias institui¢des de ensino apontando
quem seriam os reais concludentes dos cursos profissionalizantes
realizados. Ademais, os materiais apreendidos nos Autos de Apresentacao
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e Exibicdo, fls. 37, 38 e 39, do IP, tais como celulares, pen drives, chips
e documentos comprovam a falsificagdo documental.

Em relagdo a autoria, o réu Patric Pinheiro confessa, em
juizo e no inquérito Policial, que praticou os crimes de falsificacdo com
a ajuda dos corréus Carlene e Marcio, que era a servidora que detinha
o controle do esquema criminoso com a inser¢do falsa de dados de
cumprimento de pena. As fls. 41, do IP, afirma: “..que confessa que
também participou do ‘esquema’ de emissao de certificados de conclusao
de cursos profissionalizantes falsos, e indevida inclusao de tais certificados
nos respectivos processos de execucao de pena, para indevidos beneficios
de remicdo de pena; que alega que estavam envolvidos no ‘esquema’ a
representa CARLENE ALFAIA MONTEIRO, e os demais servidores do
IAPEN, MARCIO, que é lotado na ‘escola do IAPEN’, e a nacional conhecida
como ‘JUCE’..."

Como se ndo bastasse, as conversas colhidas por meio de
whatsapp confirmam a falsificagdo de documentos, tais como o relatério
colhido entre 03 e 23 de agosto/2018, IP, onde o réu PATRIC combina a
falsificacdo de certiddes dos cursos de Faculdade de Teologia e Ciéncias
Humanas — FATECH e do Instituto Betel de Ensino Superior/EAD. Segundo
os réus, 01 (um) ano completo nesses cursos equivaleria a 4.320h. O réu
Patric, além de agenciar documentos falsos diretamente com a ré Carlene
e acertar a quantia devida pelos certificados, também se preocupava
em falsificar o carimbo das instituicdes e adequar o tamanho do papel
dos certificados. Em outra ocasiéo, o réu PATRIC tem a preocupagéo de
modificar da forma mais precisa possivel a numeragéo de registro, numero
e pagina do certificado do SENAI dos detentos ANDERSON, ELY e RYAN,
gerando certo nervosismo entre os réus. O esquema criminoso acertava
ainda os horarios em que deveriam atuar, pois ndo queriam que ocorresse
na hora em que funcionava a Escola do IAPEN, ou seja, a Escola Sao José.
Por fim, os réus cogitaram, para facilitar suas séries de crimes, corromper
alguém dentro do SENAI.
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Destarte, configurado esta a materialidade e a autoria
delitiva por parte do réu PATRIC PINHEIRO da confecgao de diplomas falsos
de cursos profissionalizantes para fins de serem entregues aos demais
réus MARCIO e CARLENE a fim de garantirem a contagem de tempo falso
de detentos que resolvessem pagar pela “empreitada criminosa”. Embora
o crime de falsificacdo de documento particular seja um crime formal, de
mera atividade, que nao se exija o dano concreto, no caso em debate, o
dano existiu, exaurindo-se o delito, uma vez que inimeros detentos foram
beneficiados e progrediram de pena por conta de certiddes falsas de cursos
nao realizados, verbis:

“O delito disposto no art. 298 do Estatuto Repressivo é de perigo abstrato,
bastando a falsificagdo ou modificagdo do documento para que reste
configurado risco de dano a fé publica, que é presumido” (STJ, RHC 22989/
RJ, Rel. Min. Jorge Mussi, 52 T., DJe 1°/6/2011).

“O crime previsto no artigo 298, do Codigo Penal, caracteriza-se e consuma-
se com a sua efetiva falsificagdo ou alteracdo. Trata-se de crime formal e
de consumagcéo instantanea” (TJMS, ACr.-Recl. 2010.012587-7/0000- 00,
Rel. Desig. Des. Claudionor Miguel Abss Duarte, DJEMS 21/7/2010, p. 34).

Por outro lado, ndo restou caracterizado o crime de uso de
documento falso por Patric (art. 304, do CP), haja vista néo ter sido colhidas
provas suficientes para isso.

Ingresso ou facilitagdao de entrada de aparelho telefénico
(art. 349-A, do CP)

A materialidade e autoria restaram comprovadas pelos
relatorios de conversas colhidos no IP entre 27/07 e 19/08/2018.

Quanto a autoria do réu Alberto Gongalves Negréo, ela
restou duvidosa, haja vista existirem fortes indicios de que ele tenha sido
confundido com outro detento, também de prenome ALBERTO com alcunha
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de “BETO”. Neste sentido, apontou o MP nas alegacgdes finais ao defender
0 principio do in dubio pro reo e o respectivo pedido pela absolvigdo
deste réu, o que acolho tendo em vista a inexisténcia de cabal certeza de
que ele seria a pessoa que conversava com a ré CARLENE a respeito do
ingresso de celulares no presidio.

Todavia, em que pese a absolvicdo do réu ALBERTO
GONCALVES NEGRAO, a conduta da ré CARLENE continua sendo
criminosa, uma vez que ela agencia com uma pessoa de alcunha “BETO”
0 ingresso de varios celulares e respectivos carregadores no IAPEN, em
conversa colhida entre 27/07 e 19/08/2018, IP. Nestas mensagens por
meio de aplicativo, a ré acerta com uma pessoa de prenome RYAN que
facilitaria a entrada de aparelhos telefénicos no IAPEN mediante respectivo
pagamento, o que deveras foi realizado. No dia 08/08/2018, a ré informa
a “BETO” que deixou fone e carregador do celular dentro da gaveta de
saco de lixo no meio de sacolas pretas. Ela diz para “BETO” pegar esses
aparelhos sob a alegacgao de que iria buscar “pdo de forma” que deixou
na gaveta onde fica o fogdo. Novamente, em 16 de agosto de 2018, a ré
acerta a facilitagdo de mais 02 (dois) celulares com RYAN, afirmando para
‘BETQ” que pegaria tudo de uma s6 vez. Em 19 de agosto, a ré CARLENE
demonstra sentir-se aliviada nas mensagens, porque nao teria pego 0s
celulares que ela ingressou no IAPEN pela revista ocorrida pela promotora.

Destarte, ndo ha duvida de que a ré CARLENE,
aproveitando-se da qualidade de funcionéria publica, ingressava, facilitava
e intermediava a entrada de aparelhos celulares dentro do IAPEN mediante
pagamento. Tal conduta delitiva viola o bem juridico da Administragéo da
Justica e enseja a pratica de crimes de dentro do presidio por meio de
celulares além de prejudicar a ressocializagao dos detentos. Neste sentido:

“Inconstitucionalidade. A proibigdo de ingresso com aparelho de telefonia
maovel em estabelecimento prisional, instituida pela Lei n° 12.012/2009, tem
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por bem juridicamente protegido a administragdo da justica e caracteriza
delito de perigo abstrato. E ingénuo desconsiderar a potencialidade lesiva
que um aparelho de telefonia celular representa em um estabelecimento
prisional, assim como soa simplista a tese de que a instituicao deste crime
fere a Convengao Americana de Direitos Humanos, no ponto em que, no art.
13, protege a liberdade de manifestacdo do pensamento. Ndo ha que se
falar em derrogagdo de norma penal por presumivel inconstitucionalidade
reflexa. Prejudicial de inconstitucionalidade do tipo penal que se rejeita.
Favorecimento real. Incide nas penas do art. 349-A do Codigo Penal
0 agente que ingressa em estabelecimento prisional com aparelho de
telefonia celular” (TJ-DFT, Processo: 20160110159664APJ, Rel. Des.
Aiston Henrique de Sousa, DJe 08/09/2016).

Promover organizagao criminosa (art. 2°, §4°, I, da Lei n°
12.850/2013)

Em que pese a ndo caracterizacdo do crime de promocgdo de
organizagao criminosa previsto na Lei n® 12.850/2013 pela auséncia de
elemento objetivo, isto é, a ndo caracterizagéo de 04 (quatro) réus, isso por
conta da absolvigio do réu ALBERTO GONCALVES NEGRAO, entendo
existente o crime de associagéo criminosa previsto no art. 288, do CP,
alterado pela Lei n° 12850/2013. Sendo assim, para a caracterizagéo do
crime do art. 288, do CP é preciso apenas os seguintes elementos: 1) a
conduta de se associarem 03 (trés) ou mais pessoas e 2) com a finalidade
especifica de cometerem crimes.

E o que se verifica nos autos. Os corréus CARLENE
ALFAIA, PATRIC PINHEIRO e MARCIO RONEI uniram-se em uma
sociedade criminosa (societas delinquendi), pois ja se conheciam e
cooperavam entre si no periodo de 2016 a 2018, ndo sendo, portanto, algo
episodico e eventual. Ademais, a unido dos trés réus tinha objetivo claro
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de cometer crimes de falsificagdo de documento, ingresso ou facilitagao de
entrada de celulares no IAPEN e, principalmente, solicitar e receber dinheiro
dos detentos em troca de diminuicdo de tempo de pena para remigao
conseguido por meio de certificados falsos. Nao é outro o entendimento da
jurisprudéncia:

“Trata-se de crime autdbnomo, de perigo abstrato, permanente, de concurso
necessario e independente daqueles que venham a ser praticados pelos
agentes reunidos na societas delinquentium, além de serinconfundivel
com o simples concurso eventual de pessoas e de subsistir autonomamente,
ainda que os crimes para os quais foi organizado o bando sequer venham
a ser cometidos ou tenha havido a extingdo da punibilidade dos agentes
em relagéo a eles” (TRF-12 Reg., HC 0001139-31.2014.4.01.0000/GO, Rel.
Des. Fed. Henrique Gouveia da Cunha, DJe 7/3/2014).

A materialidade e autoria delitiva do crime de associagdo
criminosa restaram comprovadas fartamente pelos documentos juntados
aos autos, mormente Relatério Técnico n° 27/18 da Secretaria de Justica
e Seguranca Publica, fls. 08, do IP; Carta n° 54/18 do SENAI/AP; Auto de
Apresentacdo e Exibigao, fls. 37 e ss., do IP; extratos bancérios; analise
de imagens de celulares e prints de conversas entre os corréus, tudo
confirmado pelo Laudo de Pericia Criminal, fls. 579 e ss., do IP. Junte-
se a isso a confissdo do réu PATRIC, que em juizo confirmou o esquema
criminoso instalado no IAPEN bem como a lideranca da ré CARLENE nessa
organizagao criminosa.

Novamente, acolho a posigao dos Tribunais a respeito da
efetiva consumacao desse crime, verbis:

“Tratando-se de crime formal, é suficiente para a configuragdo do delito de
formacao de quadrilha (atual associagéo criminosa), nos termos do art. 288
do Cdédigo Penal — CP (na redagéo antiga, vigente a época), a associa¢ao
de mais de trés pessoas, em quadrilha ou bando, para o fim de cometer
crimes, ndo sendo necessaria a efetiva pratica de delitos” (HC 95.802/
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MS, Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T., DJe 28/5/2015) (STJ, AgRg no AREsp
747.868/DF, Rel. Min. Ericson Maranho — Desembargador convocado do
TJ-SP, 62 T., Dje 04/12/2015).

“Tratando-se de crime formal, consuma-se com a reunido criminosamente
ordenada do grupo, independentemente da efetiva consumagao dos crimes
acordados, como crime de perigo tipificado para a protegéo da paz publica”
(STJ, HC 200.444/RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, 62 T., DJe 17/03/2015).

Continuidade delitiva (art. 71, CP)

Por fim, ainda em relagao ao crime de corrupgdo passiva
(CARLENE e MARCIO), falsificagao de documento (PATRIC) e ingresso e
facilitagéo de aparelhos celulares (CARLENE), ha de se perceber, conforme
demonstrado acima que foram diversas as condutas criminosas, pois varios
foram os detentos (ainda alguns procurados pela Policia, pois obtiveram
progressao indevida de pena) que receberam beneficios penais em
decorréncia de atestados falsos de cursos. Destarte, todas essas condutas
ilicitas foram praticadas segundo 0 mesmo modus operandi em relagéo
as condicOes de tempo, lugar e maneira de execugao, estendendo-se, pelo
menos dos anos de 2016 a 2018, o que denota uma continuidade delitiva.
Pela gravidade da conduta praticada, isto €, pela consequéncia gerada
em induzir erroneamente a Justica por meio da Vara de Execugéo Penal a
colocar em liberdade, remir pena ou mesmo progredir a pena de detentos
que nado possuia tal direito, 0 que demonstra desprezo pela Justica, abalo
social e além de provocar forte inseguranga juridica, a pena deve ser
aumentada no patamar maximo de 2/3 (art. 71, do CP).
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lll - Do dispositivo

Ex positis, e tudo mais que nos autos consta, JULGO
PARCIALMENTE PROCEDENTE os pedidos formulados na denuncia,
para condenar os réus CARLENE ALFAIA MONTEIRO nos
crimes previstos nos art.317, §1° e art. 349-A c/c art. 71,
todos do CP e art. 288 c/c art. 69, todos do CP; MARCIO
RONEI DOS SANTOS FONSECA, nas sangoes previstas
nos arts. 317, §1° c/c art. 71, todos do CP e art. 288 c/c
art. 69, do CP e PATRIC PINHEIRO DO NASCIMENTO, nas
sangoes do art. 298 c/c art. 71, todos do CP e art. 288 c/c
art. 69, do CP, ao tempo em que passo a dosar a respectiva pena a ser-
lhe aplicada em estrita observancia ao disposto pelo art. 68, caput, do CP;
arts. 5°, XLVl e 93, IX, ambos da CF. Para fins de dosimetria, cada réu sera
analisado individualmente pelos crimes que cometeu.

1 - CARLENE ALFAIA MONTEIRO
*Corrupcao passiva (art. 317, §1°. do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que a ré
agiu com culpabilidade extremamente grave, porque a conduta cometida
por ela facilitou a remigdo indevida de pena e da progressdo de regime
de dezenas ou até centenas de presos que n&o teriam direito, 0 que
provocou abalo no sistema penitenciario do Estado do Amapa e extremo
descrédito na Justica; é tecnicamente primaria; ndo ha elementos para se
apurar a conduta social e a personalidade; o motivo do delito é o desejo
de obter vantagem indevida, o que ja faz parte do proprio tipo penal;
as circunstancias foram normais a espécie; as consequéncias foram
péssimas, pois liberou do sistema penitenciario inumeros presos, que
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ndo tinham se ressocializado inteiramente, provocando um verdadeiro
caos social, isto é, profunda desconfianga e instabilidade local; a vitima
principal é o Estado. S&o razoaveis as condigbes econdmicas da ré por
ser analista administrativo (servidor publico). A vista dessas circunstancias
analisadas individualmente, fixo a pena base em 04 (quatro) anos e 06
(seis) meses de reclusdo e ao pagamento de 99 (noventa e nove) dias-
multa, cada um no equivalente a um décimo do salario minimo vigente ao
tempo do fato delituoso, observando o disposto no art. 60, do CP. Nao ha
circunstancias atenuantes. Ha a agravante do art. 62, |, do CP (lideranga da
atividade criminosa), ja que a ré era a lider da quadrilha, detendo o poder
de comando sobre os demais componentes do grupo criminoso ao agendar
tarefas, programando crimes e exercer autoridade e influéncia sobre os
presos do IAPEN, motivando a dosagem da pena em 05 (cinco) anos e 03
(trés) meses de reclusdo. Nao ha causas de diminui¢do. Existe a causa de
aumento prevista no §1°, do art. 317, CP (praticar ato de oficio infringindo
dever funcional) passando a pena a ser dosada em 07 (sete) anos de
reclusdo e ao pagamento de 185 (cento e oitenta e cinco) dias-multa.

Pela ocorréncia do crime continuado (art. 71, do CP), a pena
do crime de corrupgao devera ser aumentada em 2/3 em fungédo da extrema
gravidade e das consequéncias geradas, ficando dosada em definitivo
no patamar de 11 anos e 08 (oito) meses de reclusao e ao
pagamento de 320 (trezentos e vinte) dias-multa, cada um
no equivalente a um décimo do salario minimo vigente ao
tempo do fato delituoso, observando o disposto no art.
60, do CP.

*Ingresso de aparelho telefonico em sistema prisional (art. 349-A, do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que a ré
agiu com culpabilidade normal a espécie; é tecnicamente primaria; ndo ha
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elementos para se apurar a conduta social e a personalidade; 0 motivo do
delito é o desejo de burlar o sistema prisional ao inserir aparelho telefénico
indevidamente dentro da penitenciaria, o que ja faz parte do préprio tipo
penal; as circunstancias e consequéncias ndo fogem a regularidade;
a vitima principal é o Estado. Sao razoaveis as condigdes econdmicas
da ré por ser analista administrativo (servidor publico). A vista dessas
circunstancias analisadas individualmente, fixo a pena base em 03 (trés)
meses de detengdo. N&o ha circunstancias atenuantes. Ha a agravante do
art. 62, |, do CP (lideranca da atividade criminosa), motivando a dosagem
da pena em 03 (trés) meses e 15 (quinze) dias de detengéo. Nao ha causas
de diminuigdo e aumento de pena.

Pela ocorréncia do crime continuado (art. 71, do CP), a pena
do crime devera ser aumentada em 2/3 em fungéo da extrema gravidade
e das consequéncias geradas, ficando dosada em definitivo no patamar
de 05 (cinco) meses e 25 (vinte e cinco) dias de detencao.

*Associacdo criminosa (art. 288, do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que a ré
agiu com culpabilidade grave ao se associar com 0s outros corréus para
cometer crimes que procuraram desestabilizar as instituicdes do IAPEN e
do proprio Poder Judiciario; é tecnicamente primaria; ndo ha elementos
para se apurar a conduta social e a personalidade; o motivo do delito é
o0 desejo de se constituir uma sociedade criminosa, 0 que ja faz parte do
proprio tipo penal; as circunstancias foram normais e as consequéncias
foram péssimas, porque permitiu a remisséo e a progressao de pena de
dezenas ou centenas de detentos que ndo tinham ainda o direito e nem
estavam ressocializados; a vitima principal é o Estado. S&o razoaveis
as condigbes econdmicas da ré por ser analista administrativo (servidor
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publico). A vista dessas circunstancias analisadas individualmente, fixo
a pena base em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo. Nao ha
atenuantes. H& a agravante do art. 62, |, do CP (lideranca da atividade
criminosa), motivando a dosagem da pena em 02 (dois) anos e 11
(onze) meses de recluséao. N&o ha causas de diminuigdo e aumento
de pena, motivo pelo qual torno em definitivo o patamar anterior para o
crime de associagao criminosa.

H&, por fim, o concurso material de crimes (art. 69, do
CP), fazendo com que todos os crimes cometidos pela ré devam ser
somados. Destarte, a pena em definitivo fica estabelecida
em 14 (quatorze) anos e 07 (sete) meses de reclusao; 05
(cinco) meses e 25 (vinte e cinco) dias de detencao e ao
pagamento de 320 (trezentos e vinte) dias-multa, cada um
no equivalente a um décimo do salario minimo vigente ao
tempo do fato delituoso, observando o disposto no art.
60, do CP, devendo-se respeitar, portanto, o concurso de
infragcoes do art. 76, do CP.

Em consonancia com o disposto pelo art. 33, §2°, “a”, do CP,
a ré devera cumprir a pena em regime fechado. Por sua vez, considerando
que: |) a ré é lider da associagao criminosa possuindo forte influéncia no
IAPEN e nos detentos; Il) a influéncia da associagéo criminosa ndo se
refere apenas aos detentos, podendo ter se estendido até no Sistema S
(SENAI), conforme conversas captadas pela inteligéncia da Policia Civil;
I1l) a gravidade dos crimes praticados que provocaram um verdadeiro “bug”
nos sistema prisional amapaense com a contagem ficticia de prazos de
remiss@o e progressdo de pena de detentos que nao tinham direito; V)
nao se sabe ao certo o numero de detentos atingidos por esse esquema
criminoso que pode passar de varias dezenas, alguns deles com processos
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ja instaurados nesta 12 Vara Criminal; V) o descaso praticado frente ao
Poder Judiciario que fora induzido a erro, ndo podendo servir de chacota
e descrédito publicos; VI) o abalo social provoca inseguranga publica em
ter sido posto em liberdade presos que ndo teriam direito e que podem
voltar a cometer delitos; VII) toda a atividade delituosa era efetuada por via
contato por midias sociais (whatsapp), incluindo envio de comprovantes
de extratos bancarios da propina paga; VIII) a prisdo domiciliar ndo
impede que a ré continue utilizando-se de aplicativos de mensagem
para coordenar novos crimes de corrupcdo e manter contato com os
presos e outros agentes publicos também corrompidos; 1X) a existéncia
de filhos menores ndo pode obstar a aplicacdo da lei penal, uma vez que
eles podem ser cuidados por outros familiares; X) a prisdo domiciliar é
ineficiente quando se verifica que a ré ainda pode dar prosseguimento a
pratica delitiva na sua propria residéncia, ao continuar sendo um perigo
a ordem publica, REVOGO A DECISAO QUE AUTORIZOU A
PRISAO DOMICILIAR e, em ato continuo DETERMINO A
IMEDIATA PRISAO da ré CARLENE ALFAIA MONTEIRO,
por fundamento da garantia da ordem publica, evitando
que ela possa reiterar na conduta delitiva (arts. 312, 316
e 387, §1°, ambos do CPP). A Secretaria para expedicdo
de urgente mandado de prisdao. Sendo assim, nego-lhe o
direito de recorrer em liberdade e determino a expedigcao
de MANDADO DE PRISAO.

Quanto ao valor minimo da condenacéo (art. 387, IV, do CPP)
deixo de aplica-lo a ré tendo em vista a auséncia de pedido da parte ou do
MP, atendendo ao principio do contraditorio e da ampla defesa, corroborada
pelo entendimento do egrégio TJAP.

Ademais, condeno a ré ao pagamento de custas
processuais, art. 804, do CPP.
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2 — MARCIO RONEI DOS SANTOS FONSECA
*Corrupcao passiva (art. 317, §1°. do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que o réu
agiu com culpabilidade extremamente grave, porque a conduta cometida
facilitou a remicdo indevida de pena e da progressao de regime de dezenas
ou até centenas de presos que ndo teriam direito, provocando abalo no
sistema penitenciario do Estado do Amapa e extremo descrédito na Justica;
é tecnicamente primario; ndo ha elementos para se apurar a conduta
social e a personalidade; o motivo do delito € o desejo de obter vantagem
indevida, o que ja faz parte do proprio tipo penal; as circunstancias foram
normais a espécie; as consequéncias foram péssimas, pois liberou do
sistema penitenciario inumeros presos, que ndo tinham se ressocializados
inteiramente, provocando um verdadeiro caos social, isto &, profunda
desconfianga e instabilidade local; a vitima principal é o Estado. Sao
razoaveis as condi¢des econdmicas do réu por ser professor (servidor
publico). A vista dessas circunstancias analisadas individualmente, fixo
a pena base em 04 (quatro) anos e 06 (seis) meses de reclusdo e ao
pagamento de 99 (noventa e nove) dias-multa, cada um no equivalente a um
décimo do salario minimo vigente ao tempo do fato delituoso, observando o
disposto no art. 60, do CP. Nao ha circunstancias atenuantes e agravantes.
N&o ha causas de diminuicdo. Existe a causa de aumento prevista no §1°,
do art. 317, CP (praticar ato de oficio infringindo dever funcional) passando
a pena a ser dosada em 06 (seis) anos de reclusao e ao pagamento de 150
(cento e cinquenta) dias-multa.

Pela ocorréncia do crime continuado (art. 71, do CP), a pena
do crime de corrupgao devera ser aumentada em 2/3 em fungédo da extrema
gravidade e das consequéncias geradas, ficando dosada em definitivo no
patamar de 10 (dez) anos de reclusao e ao pagamento de 290
(duzentos e noventa) dias-multa, cada um no equivalente
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a um décimo do salario minimo vigente ao tempo do fato
delituoso, observando o disposto no art. 60, do CP.

*Associacdo criminosa (art. 288, do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que o réu
agiu com culpabilidade grave ao se associar com 0s outros corréus para
cometer crimes que procuraram desestabilizar as instituicdes do IAPEN e
do proprio Poder Judiciario; € tecnicamente primario; ndo ha elementos
para se apurar a conduta social e a personalidade; o motivo do delito €
o0 desejo de se constituir uma sociedade criminosa, 0 que ja faz parte do
proprio tipo penal; as circunstancias foram normais e as consequéncias
foram péssimas, porque permitiu a remissdo e a progressao de pena de
dezenas ou centenas de detentos que nédo tinham ainda o direito e nem
estavam ressocializados; a vitima principal € o Estado. Sao razoaveis as
condicdes econdmicas do réu por ser professor (servidor publico). A vista
dessas circunstancias analisadas individualmente, fixo a pena base em
02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusao. Como ndo ha
atenuantes, agravantes e tampouco causas de diminuigdo e aumento de
pena, torno-a em definitivo o patamar anterior para o crime de associagéo
criminosa.

Ha, por fim, o concurso material de crimes (art. 69, do CP),
fazendo com que todos os crimes cometidos pelo réu devam ser somados.
Destarte, a pena em definitivo fica estabelecida em 12
(doze) anos e 06 (seis) meses de reclusao e ao pagamento
de 290 (duzentos e noventa) dias-multa, cada um no
equivalente a um décimo do salario minimo vigente ao
tempo do fato delituoso, observando o disposto no art.
60, do CP.

Em consonéncia com o disposto pelo art. 33, §2°, “a”, do CP, 0
réu devera cumprir a pena em regime fechado. Por sua vez, considerando
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que: I) a influéncia da associagdo criminosa ndo se refere apenas aos
detentos, podendo ter se estendido até no Sistema S (SENAI), conforme
conversas captadas pela inteligéncia da Policia Civil; Il) a gravidade dos
crimes praticados que provocaram um verdadeiro “bug” nos sistema
prisional amapaense com a contagem ficticia de prazos de remisséo e
progressdo de pena de detentos que néo tinha direito; Ill) ndo se sabe
ao certo o numero de detentos atingidos por esse esquema criminoso
que pode passar de vérias dezenas, alguns deles com processos ja
instaurados nesta 12 Vara Criminal; IV) o descaso praticado frente ao
Poder Judiciario que fora induzido a erro, ndo podendo servir de chacota
e descrédito publicos; V) o abalo social provoca inseguranga publica em
ter sido posto em liberdade presos que nédo teriam direito e que podem
voltar a cometer delitos; VI) toda a atividade delituosa era efetuada por via
contato por midias sociais (whatsapp), incluindo envio de comprovantes
de extratos bancarios da propina paga; VII) a prisdo domiciliar nao
impede que o réu continue se utilizando de aplicativos de mensagem
para dar continuidade a novos crimes de corrupgao e manter contato com
0s presos e outros agentes publicos também corrompidos; VIII) a prisdo
domiciliar s6 foi aplicada ao réu por extensdo a decisdo anterior que
fixou a mesma medida a ré Carlene; IX) a prisdo domiciliar é ineficiente
quando se verifica que o réu ainda pode dar prosseguimento a pratica
delitiva na sua prépria residéncia, ao continuar sendo um perigo a ordem
publica, REVOGO A DECISAO QUE AUTORIZOU A PRISAO
DOMICILIAR e, em ato continuo DETERMINO A IMEDIATA
PRISAO da ré MARCIO RONEI DOS SANTOS FONSECA,
por fundamento da garantia da ordem publica, evitando
que ele possa reiterar na conduta delitiva (arts. 312, 316
e 387, §1°, ambos do CPP). A Secretaria para expedicdo
de urgente mandado de prisdao. Sendo assim, nego-lhe o
direito de recorrer em liberdade e determino a expedigao
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de MANDADO DE PRISAO.

Quanto ao valor minimo da condenagao (art. 387, 1V, do CPP)
deixo de aplica-lo a ré tendo em vista a auséncia de pedido da parte ou do
MP, atendendo ao principio do contraditério e da ampla defesa, corroborada
pelo entendimento do egrégio TJAP.

Ademais, condeno o réu ao pagamento de
custas processuais, art. 804, do CPP.

3 — PATRIC PINHEIRO DO NASCIMENTO
* Falsificacdo de documento particular (art. 298, do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que o
réu agiu com culpabilidade extremamente grave, porque a conduta
cometida facilitou a emisséo de certificados falsos de concluséo de cursos
inexistentes, burlando a S. 341, do STJ, a Lei de Execugéo Penal e a
Resolugdo do CNJ que trata sobre o tema; apresenta condenagéo por
crime de roubo e falsidade documental, sendo uma dos condenagdes
analisadas como maus antecedentes e a outra como reincidéncia; ndo ha
elementos para se apurar a conduta social e a personalidade; 0 motivo do
delito é o0 desejo de macular a integridade de documentos particulares, o
que ja faz parte do proprio tipo penal; as circunstancias foram normais a
espécie; as consequéncias foram péssimas, pois a falsificagdo permitiu a
liberagao do sistema penitenciarios de inumeros presos, que néo tinham se
ressocializados inteiramente, provocando um verdadeiro caos social, isto &,
profunda desconfianga e instabilidade local; a vitima principal é o Estado.
Sé&o razoaveis as condigdes econdmicas do réu, por ser microempresario.
A vista dessas circunstancias analisadas individualmente, fixo a pena base
em 02 (dois) anos e 06 (seis) meses de reclusdo e ao pagamento de 141
(cento e quarenta e um) dias-multa, cada um no equivalente a um décimo do
salario minimo vigente ao tempo do fato delituoso, observando o disposto
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no art. 60, do CP. Ha a atenuante da confissao (art. 65, Ill, d, do CP) e a
agravante da reincidéncia (art. 61, I, do CP) que por se equivalerem néo
serdo valoradas segundo entendimento do STJ. Na auséncia de causas de
diminuigdo e aumento de pena, fixo-a em definitivo no quantum anterior.

Pela ocorréncia do crime continuado (art. 71, do CP), a pena
do crime de falsidade devera ser aumentada em 2/3 em funcao da extrema
gravidade e das consequéncias geradas, ficando dosada em definitivo no
patamar de 04 (quatro) anos e 02 (dois) meses de reclusao
e ao pagamento de 300 (trezentos) dias-multa, cada um
no equivalente a um décimo do salario minimo vigente ao
tempo do fato delituoso, observando o disposto no art.
60, do CP.

*Associac&o criminosa (art. 288, do CP)

Analisadas as diretrizes do art. 59, do CP, denoto que o réu
agiu com culpabilidade grave ao se associar com 0s outros corréus para
cometer crimes que procuraram desestabilizar as instituicdes do IAPEN
e do proprio Poder Judiciario; apresenta condenagao por crime de roubo
e falsidade documental, sendo uma condenagdes analisadas como maus
antecedentes e a outra como reincidéncia; ndo ha elementos para se
apurar a conduta social e a personalidade; o motivo do delito é o desejo
de se constituir uma sociedade criminosa, o que ja faz parte do préprio
tipo penal; as circunstancias foram normais e as consequéncias foram
péssimas, porque permitiu a remissao e a progressao de pena de dezenas
ou centenas de detentos que ndo tinham ainda o direito e nem estavam
ressocializados; a vitima principal é o Estado. S&o razoaveis as condi¢bes
econdmicas do réu, por ser microempresario. A vista dessas circunstancias
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analisadas individualmente, fixo a pena base em 02 (dois) anos e 09
(nove) meses de reclusao. Ha a atenuante da confisséo (art. 65,
lll, d, do CP) e a agravante da reincidéncia (art. 61, |, do CP) que por
se equivalerem ndo serdo valoradas segundo entendimento do STJ. Na
auséncia de causas de diminuigdo e aumento de pena, fixo-a em definitivo
no quantum anterior.

Ha, por fim, o concurso material de crimes (art. 69, do CP),
fazendo com que todos os crimes cometidos pela ré devam ser somados.
Destarte, a pena em definitivo fica estabelecida em 06
(seis) anos e 11 (onze) meses de reclusao e ao pagamento
de 300 (trezentos) dias-multa, cada um no equivalente a
um décimo do salario minimo vigente ao tempo do fato
delituoso, observando o disposto no art. 60, do CP.

Em consonancia com o disposto pelo art. 33, §2°, “a”, do CP,
0 réu devera cumprir a pena em regime fechado, por ser reincidente em
crime doloso.

Por sua vez, considerando a reincidéncia do
réu, o fato de que se encontra preso desde o inicio da
acao penal e que, uma vez solto, ainda pode continuar
a praticar delitos, mantenho-o no estado em que se
encontra, negando-lhe a possibilidade de recorrer em
liberdade.

Quanto ao valor minimo da condenacéo (art. 387, IV, do CPP)
deixo de aplica-la ao réu tendo em vista a auséncia de pedido da parte
ou do MP, atendendo ao principio do contraditério e da ampla defesa,
corroborada pelo entendimento do egrégio TJAP.

Condeno o réu ao pagamento de custas processuais, art. 804,
do CPP.
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Oportunamente, apés o transito em julgado
desta decisdao, tomem-se as seguintes providéncias para
os trés réus acima:

1) Comunique-se ao Juizo Eleitoral onde estéo inscritos os
condenados para suspenséo de seus direitos politicos enquanto perdurarem
os efeitos da condenacéo (art. 15, Ill, da CF e 71, §2°, do CE).

2) Promova-se o recolhimento do valor aplicado a titulo de
multa;

3) Fagam-se as devidas anotagdes e comunicagdes, expega-
se carta guia de sentenca e arquivem-se;

4) Expeca-se mandado de prisdo para os réus CARLENE
ALFAIA MONTEIRO e MARCIO RONEI DOS SANTOS FONSECA.

ALBERTO GONGALVES NEGRAO

PELO EXPOSTO e, considerando tudo o mais que dos autos
constam, JULGO IMPROCEDENTE A DENUNCIA para, em consequéncia,
com fundamento no art. 386, VII, do CPP, ABSOLVER o réu ALBERTO
GONGALVES NEGRAO da imputagao que |he foi feita. Sem custas.
Expega-se imediato REVOGACAO DA PRISAO DOMICILIAR se por al ndo
estiver preso. Apos o transito em julgado, fagam-se as devidas anotagdes
e comunicagdes, e arquivem-se. Sentenga publicada em audiéncia, saindo
as partes devidamente intimadas.

P. Registro eletronico. Intimem-se.

Macapé, 06/09/2019.

Diego Moura de Araujo
Juiz de Direito da 12 Vara Criminal de Macapa — TJAP
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