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PROGRESSO ECONOMICO E A FLEXIBILIZAGCAO DO DIREITO LABORAL
CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DO BRASIL
ECONOMIC PROGRESS AND THE FLEXIBILITY OF LABOR LAW ACCORDING
TO THE FEDERAL CONSTITUTION OF BRAZIL
Priscila Luciene Santos de Lima’

Jaqueline Maria Ryndack?

Resumo: O Direito do Trabalho € visto como uma importante conquista no progresso
social. Esta area do direito desempenha um papel crucial por assegurar aos
trabalhadores direitos e garantias essenciais para manter a dignidade no trabalho. O
presente estudo visa apresentar argumentos sobre a flexibilizagdo das normas
trabalhistas, comegando pela definicdo do conceito de flexibilizagdo e seus limites
dentro da Constituigdo Federal de 1988. Utilizando uma metodologia de pesquisa
exploratoria, bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial, fundamentada no método
hipotético-dedutivo, o trabalho levanta diferentes perspectivas sobre a flexibilizagao
dos direitos trabalhistas e sua aplicabilidade. Conclui-se que o tema gera consideravel
controvérsia no ambito juridico, especialmente com a introdugdo de novas normas que
promovem menor rigidez no sistema legal. Além disso, concluiu-se que, enquanto a
flexibilizagao no Direito do Trabalho permite que o sistema econémico avance em
conformidade com padrdes socialmente aceitaveis, ela o faz sem comprometer
valores fundamentais para a sociedade, facilitando o progresso das instituicoes
capitalistas junto com a melhoria das condigbes sociais dos trabalhadores.

Palavras-Chave: Normas Trabalhistas; Direito do Trabalho; Flexibilizacao;
Trabalhadores; Limites da Flexibilizagao.

Abstract: Labor Law is seen as an important achievement in social progress. This
area of law plays a crucial role in ensuring workers essential rights and guarantees to
maintain dignity at work. This study aims to present arguments on the flexibilization of
labor laws, starting with the definition of the concept of flexibilization and its limits within
the Federal Constitution of 1988. Using an exploratory, bibliographical, doctrinal and
jurisprudential research methodology, based on the hypothetical-deductive method,
the work raises different perspectives on the flexibilization of labor rights and their
applicability. It is concluded that the topic generates considerable controversy in the
legal sphere, especially with the introduction of new rules that promote less rigidity in
the legal system. In addition, it was concluded that, while flexibilization in Labor Law
allows the economic system to advance in accordance with socially acceptable
standards, it does so without compromising fundamental values for society, facilitating

' Realizando estagio Pos-doutoral no Programa de Poés-graduagdo em Ciéncias Juridicas da
Universidade Federal da Paraiba. Pés Doutora em Novas Tecnologias e Direito pela Universita
Mediterranea di Reggio Calabria. Doutora em Direito Politico e Econémico pela Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Professora na Pds-Graduagao Lato Sensu da Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Advogada. E-mail: pritysantoslima@hotmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-
0798-2866

2 Pés-doutoranda em Direito pela Universidade de Marilia (UNIMAR) e pos-doutoranda em Direito
Empresarial e Cidadania pelo Centro Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Doutora em Direito pela
Universidade de Marilia (UNIMAR). Mestre em Direito Empresarial e Cidadania no Centro Universitario
Curitiba (UNICURITIBA). Advogada, pesquisadora e parecerista. E-mail:
ryndack.jaqueline@hotmail.com. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0995-0868.
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the progress of capitalist institutions together with the improvement of workers' social
conditions.

Keywords: Labor Standards; Labor law; Flexibility; Workers; Limits of Flexibility.

1. INTRODUGAO

O Direito do Trabalho é tratado como uma grande conquista de evolugao na
sociedade. A importancia desta ciéncia do direito € bastante relevante, ainda mais por
ter a responsabilidade de garantir aos trabalhadores direitos e garantias fundamentais
para um trabalho com dignidade. Certo afirmar, que diante de um mundo globalizado
as novas exigéncias da sociedade trazem consigo alteragdes na realidade socialista,
especialmente de natureza econdmica, tendo assim o Direito do Trabalho diversas
modificacdes com o intuito de se adequar. Esta adaptacao tem sido permitida partindo
da flexibilizagdo das normas trabalhistas, a qual € possivel através das negociag¢des
coletivas.

Desta forma, o principal objetivo do presente trabalho é fornecer argumentos
relacionados com a flexibilizacdo das normas trabalhistas, visando mesmo que de
maneira reflexiva, analisar sobre a validade ou n&o da flexibilizagao e seus limites no
Direito do Trabalho.

A flexibilizagdo com o objetivo de harmonizar as oscilagdes, trouxe consigo a
criacdo de algumas regras alternativas, ndo deixando de conceber ao trabalhador o
minimo existencial para seu sustento com dignidade.

Com tamanha repercussao, valido abordar a diferenga da flexibilizacdo com a
desregulamentagao, onde a primeira altera alguns direitos devido as mudangas no
mercado de trabalho, onde o trabalhador esta ciente da negociagdo, quanto ao
segundo que se refere a supressdes impostas pelo Estado ou empresa. Tema de
grande relevancia social trouxe consigo notéria polémica no mundo juridico ao que diz
respeito aos seus limites.

Como uma verdadeira excegao no sistema juridico, é admitida na Constituigao
Federal de 1988, por meio de negociagao coletiva, somente nas hipoteses do artigo
7°, incisos VI, Xlll e XIX, para convencionar condi¢coes de trabalho inferiores, com a
devida justificativa, respeitando a protecdo e a dignidade do trabalhador. Portanto, a
abordagem do referido tema se faz necessaria, pois € de suma importancia que a

sociedade entenda o que ¢é a flexibilizagdo e a sua limitagédo frente a Carta Magna.
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A metodologia a ser utilizada na realizagdo deste trabalho consiste, em
pesquisa exploratéria, a qual tem como objetivo a modificagdo e o esclarecimento de
conceitos e ideias por intermédio da precisa formulagcdo de problematicas e hipéteses
abertas para futuros estudos, proporcionando um panorama generalizado acerca de
fato determinado.

A revisao bibliografica devera apresentar conceitos formulados por autores
consagrados, sendo estendida, ainda, aos recentes trabalhos académicos produzidos
por pesquisadores individuais e ligados as universidades, e por meio de pesquisa
exploratoria e bibliografica doutrinaria e jurisprudencial, assentada no método
hipotético dedutivo, buscar-se-a realizar o levantamento dos posicionamentos a
respeito da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas bem como acerca dos limites e

possibilidades da negociagao coletiva.

2. CONCEITO DE FLEXIBILIZACGAO DAS NORMAS TRABALHISTAS E SUAS
HIPOTESES NA CONSTITUIGAO FEDERAL

Com a atual desestabilizacdo da economia e a politica interna dos paises, os
altos indices de desemprego nao param de aumentar, fazendo-se urgente a adogéo
de medidas que se adéquem aos interesses empresariais as necessidades
profissionais. Constituindo assim, uma flexibilizacdo de determinados preceitos rigidos
ou de criagao de regras alternativas para justificar a manutengao da saude da empresa
e garantia da fonte de emprego.

Para definir o conceito de flexibilizacdo das normas trabalhistas, Cassar

esclarece:

Flexibilizar pressupbe a manutencado da intervengéo estatal nas relagbes
trabalhistas estabelecendo as condigbes minimas de trabalho, sem as quais
ndo se pode conceber a vida do trabalhador com dignidade (minimo
existencial), mas autorizando, em determinados casos, excegdes ou regras
menos rigidas, de forma que possibilite a manutencdo da empresa e dos
empregos.3

O Direito do Trabalho com regras um pouco mais flexiveis, aberto a mudangas,
adaptavel a nova situagcdo econdmica mundial e de cada empresa, passa assim a

buscar um paradigma.

3 CASSAR, Bomfim. Direito do Trabalho. 15. ed. S0 Paulo: Método, 2018, p. 48.
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O estimado jurista brasileiro e Ministro do Tribunal Superior do Trabalho,
Godinho apresenta o conceito da flexibilizagdo das normas trabalhistas da seguinte

forma:

Por flexibilizacao trabalhista entende-se a possibilidade juridica, estipulada
por norma estatal ou por norma coletiva negociada, de atenuagéo da forga
imperativa das normas componentes do Direito do Trabalho, de modo a
mitigar a amplitude de seus comandos e/ou os parametros proprios para a
sua incidéncia. Ou seja, trata-se da diminuigdo da imperatividade das normas
jus trabalhistas ou da amplitude de seus efeitos, em conformidade com a
autorizacao fixada por norma heterbnoma estatal ou por norma coletiva
negociada.*

Perfazendo assim, a flexibilizagdo consiste em um agrupamento de medidas
destinadas a atribuir no Direito Trabalhista, novos dispositivos capazes de harmoniza-
lo com as oscilagdes decorrentes de fatores que afetam diretamente a economia e a
sociedade com os impactos ligados na empresa e no empregado.

A evolugao do Direito do Trabalho n&do da margem ha um desrespeito as
garantias ja conquistadas pelos trabalhadores, e a sua dignidade, pois estao de forma
ampla e seguramente garantidas pela Constituicdo Federal.

Em nossa Lei Maior, a flexibilizagado € prevista apenas para trés hipoteses

especificas:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicao social:

VI - irredutibilidade do salario, salvo o disposto em convengédo ou acordo
coletivo;

XIII - duragao do trabalho normal ndo superior a oito horas diarias e quarenta
e quatro semanais, facultada a compensacédo de horarios e a reducéo da
jornada, mediante acordo ou convencéo coletiva de trabalho; (vide Decreto-
Lei n®5.452, de 1943)

XIV - jornada de seis horas para o trabalho realizado em turnos ininterruptos
de revezamento, salvo negociagéo coletiva;®

Onde que por meio do sistema juridico, sempre sob tutela sindical permite-se
convencionar condi¢cdes de trabalho inferiores, sempre com a devida motivagao e
comprovagdo que a medida adotada justifica a protecdo do proprio trabalho do

empregado. Assim mostra atual jurisprudéncia:

4 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. S&o Paulo: LTr, 2015, p. 68.
5 BRASIL. Constituicdo Federal. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/-
constituicao.htm>. Acesso em: 13/04/2019.
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RO DO MPT. ACAO ANULATORIA. PROCESSO ANTERIOR A LEI
13.467/2017. ACORDO COLETIVO QUE REGULARIZOU O SISTEMA DE
TURNOS ININTERRUPTOS DE REVEZAMENTO. ART. 7°, XIV, DA CF.
ALEGADA RENUNCIA A DIREITOS PRETERITOS. TRANSACAO
COLETIVA SINDICAL. Amplas s&o as possibilidades de validade e eficacia
juridicas das normas autbnomas coletivas em face das normas heterbnomas
imperativas, a luz do principio da adequagéao setorial negociada. Entretanto,
essas possibilidades ndo sdo plenas e irrefreaveis, havendo limites objetivos
a criatividade juridica da negociacao coletiva trabalhista. Desse modo, ela
nao prevalece se concretizada mediante ato estrito de renuncia ou se
concernente a direitos revestidos de indisponibilidade absoluta (e nao
indisponibilidade relativa), os quais ndo podem ser transacionados nem
mesmo por negociagao sindical coletiva. Embora se possa, por um lado,
vislumbrar que os empregados consentiram com a satisfagcdo puramente
parcial do direito ao pagamento de eventuais horas extras trabalhadas no
periodo pretérito; por outra vista, a norma coletiva também representou a
conquista de beneficios importantes para a categoria profissional. Neste
ponto, importante sublinhar que a Constituicdo previu expressamente a
hipétese de negociagédo coletiva autorizar a jornada de 8 horas para o
trabalho realizado em turnos ininterruptos de revezamento (art. 7°, XIV, da
CF). Mantém-se, pois, a decisao do Tribunal Regional, que considerou valida
a norma coletiva questionada pelo Ministério Publico do Trabalho. Recurso
ordinario conhecido e desprovido.®

Por conseguinte, ndo ha como nessa conjuntura, considerar que o acordo
coletivo envolveu direito indisponivel, em virtude da relagdo ao objeto do ajuste, no
caso, as horas extras, ha clara incerteza subjetiva quanto ao devido realmente. Desse
modo, a negociagao coletiva, ao dispor uma solugéo razoavel para a questao, gerou
beneficios para ambas as partes, trazendo seguranca juridica e servindo de
mecanismo eficaz para o cumprimento de uma das principais fungées do Direito
Coletivo do Trabalho, que € a pacificagado de conflitos de natureza sociocoletiva.

Sobre a matéria, destaca-se a Sumula 423 do TST, versando sobre hipotese

que a Constituicao Federal autorizou a flexibilizagado por meio de negociagéao coletiva:

Estabelecida jornada superior a seis horas e limitada ha oito horas por meio
de regular negociagdo coletiva, os empregados submetidos a turnos
ininterruptos de revezamento ndo tém direito ao pagamento da 72 e 82 horas
como extras.”

O que nao foi expressa em permitir que tal majoragao pudesse ocorrer no curso

do contrato de trabalho, entdo a OJ n° 275 da SDI-l do TST, de forma correta,

6§ TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. RO: 10003515220155020000, Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 14/05/2018, Secao Especializada em Dissidios Coletivos, Data de
Publicacao: DEJT 18/05/2018. Disponivel em: <https://tst.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/583720095/-
recurso-ordinario-trabalhista-ro-100035152201550200007ref=serp>. Acesso em: 13/04/2019.

7 BRASIL. Simula N° 423. Disponivel em:<www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/-
Sumulas_Ind_401_450.htmI#SUM-423> Acesso em: Acesso em 13/04/2019.
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determina o pagamento da sétima e oitava horas, como extras, acrescidas do
respectivo adicional, quando inexistir instrumento coletivo fixando jornada diversa da

prevista no art. 7°, XIV, da CRFB. Nesse sentido, Cassar destaca:

Importante destacar que a flexibilizacdo responsavel e nao abusiva é
fundamental para a viabilizagdo de algumas relagbes de trabalho, sempre
analisada pela 6tica constitucional, sob a interpretagéo conforme os principios
da protecdo ao trabalhador. E imprescindivel que, ante o imperativo da
eficacia econémica, a flexibilizacdo deve estar atrelada a exigéncia de uma
ética de justica social, inspirada em uma ordem democratica que conserve o
exercicio de direitos fundamentais.?

Diante do exposto, flexibilizar infere a manutencéo da intervencao estatal nas
relagdes trabalhistas estabelecendo as condigdes minimas de trabalho, sem as quais
nao se pode idealizar a vida do trabalhador com dignidade esperada, mas autorizando
em determinados casos, com exceg¢des ou regras menos rigidas, de forma que
possibilite a manutengdo e conservacao da empresa e dos empregos. Segundo o

mestre Nascimento mostra:

a flexibilizagdo das normas trabalhistas ndo prejudica a fungéo protetora do
Direito do Trabalho, uma vez que direitos como os da personalidade nao sao
atacados por esta nova tendéncia, pois a protecdo ao trabalhador esta
Constitucionalmente garantida através do principio da dignidade humana,
sendo estes valores que se sobrepde ao plano contratual.®

Como pode ser visto em decisdo recente, o direito do trabalhador nao foi

violado:

Ementa: - se, portanto, de inovacao recursal. Ademais, o aresto colacionado
no recurso de revista € proveniente do mesmo TRT, ndo se enquadrando na
hipotese da alinea a do artigo 896 da CLT. Agravo de instrumento a que se
nega provimento. Il - RR-RECLAMANTE. LEI N° 13.015/2014. INSTRUCAO
NORMATIVA N° 40 DO TST. SUPRESSAO POR NORMA COLETIVA.
ANTERIOR A LEIN® 13.467 /17.1- O art. 7°, "caput", da CF/88 prevé o direito
fundamental a melhoria da condicdo social dos trabalhadores urbanos e
rurais, positivagéo do principio da protegao (nucleo essencial do Direito do
Trabalho), do qual é desdobramento o principio do n&o retrocesso. 2 -,
destaca o Ministro Augusto César Leite de Carvalho: "(...) o art. 7° da
Constituicdo Federal revela-se como uma centelha de protecdo ao
trabalhador a deflagrar um programa ascendente, sempre ascendente, de
afirmacéo dos direitos fundamentais. Quando o caput do mencionado
preceito constitucional enuncia que ira detalhar o conteudo indisponivel de
uma relagdo de emprego, e de logo pde a salvo ' outros direitos que visem a

8 CASSAR, Bomfim. Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 48.
9 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de direito do Trabalho: Histéria e Teoria. 29. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2014, p. 178.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Paginai11l



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

melhoria de sua condi¢do social', atende a um postulado imanente aos
direitos fundamentais: a proibigdo de retrocesso." E ainda do mesmo autor:
"(...) A partir de tal preceito, todo o sistema juridico-trabalhista, seja no plano
constitucional ou mesmo legal, dispde sobre o conteudo minimo do contrato
de emprego, reservando a outras normas ou mesmo clausulas contratuais a
tarefa de alargar a protecdo do trabalhador subordinado. A sociedade, por
meio da atuacgao legislativa ou de outros centros de positivagao juridica, cabe
estabelecer os limites que suportara na consecugao desse propésito de
expandir a tutela. A pretensao expansionista, no sentido da protegdo sempre
maior, importa, em contraface e por definicdo, a vedag&o do retrocesso".'°

A regra da aplicagdo da norma mais favoravel ao trabalhador, protecao e
melhoria de condi¢gdes sociais de trabalho ndo foi modificada a nenhum momento,

sendo essas decisdes judiciais, referéncias importantes para a construgao do direito.

3. FLEXIBILIZAGAO E DESREGULAMENTAGAO
Diante de tamanha repercussdo que a Reforma Trabalhista teve, julga-se de
grande relevancia abordar o tema da flexibilizagdo e desregulamentacgéo trabalhista.

Conforme conceitua Martins:

A flexibilizagdo das condi¢des de trabalho € um conjunto de regras que tém
por objeto instituir mecanismos tendentes a compatibilizar as mudangas de
ordem econdémica, tecnoldgica ou social existentes na relagao entre o capital
e o trabalho. Visa a flexibilizagdo assegurar um conjunto de regras minimas
ao trabalhador e, em contrapartida, a sobrevivéncia da empresa, por meio da
modificagdo de comandos legais, procurando garantir aos trabalhadores
certos direitos minimos e ao empregador a possibilidade de adaptagéo de seu
negdcio, mormente em épocas de crise econémica.’’

A flexibilizacdo € admitida, mas deve ser utilizada com cautela e apenas em
caso de real e comprovada necessidade de recuperagcao da empresa, analisando todo
o contexto com cautela, sendo uma forma de amenizar a rigidez de certas normas
juridicas.

A desregulamentacao por sua vez refere-se como um fendmeno que realiza a
supressao de determinadas normas juridicas, em especial as estatais, pertinentes a
regulamentacgao das relagdes de trabalho na qual os proprios autores estabelecer as

regras. Sobre o assunto Martins aduz:

"0 Direito do Trabalho: curso e discurso - Sdo Paulo: LTr, 2016. TST - ARR 115702320155180101 (TST)
Data de publicagao: 14/09/2018.

" MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. Disponivel em:
<https://direitom1universo.files.wordpress.com/2016/08/sc3a9rgio-pinto-martins-direito-do-
trabalho.pdt>. Acesso em: 13/04/2019.
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Nao se confunde flexibilizagdo com desregulamentagédo. Desregulamentar
significa desprover de normas heterbnomas as relagcées de trabalho. Na
desregulamentacao o Estado deixa de intervir na area trabalhista, nao
havendo limites na lei para questbes trabalhistas, que ficam a cargo da
negociagao individual ou coletiva. Na desregulamentacao a lei simplesmente
deixa de existir. Na flexibilizagdo, sdo alteradas as regras existentes,
diminuindo a intervencdo do Estado, porém garantindo um minimo
indispensavel de prote¢cdo ao empregado, para que este possa sobreviver,
sendo a protecdo minima necessaria. A flexibilizagcdo é feita com a
participacéo do sindicato. Em certos casos, porém, é permitida a negociacao
coletiva para modificar alguns direitos, como reduzir salarios, reduzir e
compensar jornada de trabalho, como ocorre nas crises econémicas.'?

Consequentemente, a palavra desregulamentacgao ¢é utilizada para se referir as
derrogacdes imposta pelo Estado ou pelo empregador, influenciando nos beneficios
trabalhistas, sem participagdo da vontade do trabalhador, quanto na flexibilizagao &
uma modificagdo da situagdo do trabalhador, alterando seus direitos, devido as
modificagdes do mercado de trabalho, mas tendo suas garantias minimas garantidas,

com o0 acompanhamento do sindicato.

4. FLEXIBILIZAGAO E O DIREITO DO TRABALHO

O direito do trabalho sofre influéncia direta das mudancas e transformagdes no
campo econdmico, social e politico. Notadamente ou ndo, ou liguem o termo a
flexibilizagdo trabalhista e os Direitos Trabalhistas no Brasil, ja vem sofrendo as
consequéncias destas agoes.

Tema atual de grande relevancia social, refere-se a possibilidade, aos limites e

a adocao da flexibilizagao nas relagcdes de trabalho, Borges diz:

O Direito do Trabalho analisado pela flexibilizagao, afigura como instrumento
para controlar as exigéncias de um tempo novo, apropriado a realidade
mundial e condizente com a evolugcdo das normas trabalhistas, de acordo
com as necessidades atuais.

Os avangos das conquistas trabalhistas tornaram-se muito onerosos para as
empresas provocando inevitaveis cortes e como consequéncia o desemprego. Para
Pastore (p. 465, 1995) referindo-se aos encargos sociais, sustenta que “o Brasil é
considerado o campeao de impostos e de encargos sociais, sendo um pais de

encargos altos e salarios baixos, o que faz o trabalhador receber pouco e custar muito

2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 15. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 15.
3 BORGES, Jose Carlos. A Flexibilizagdo das Normas Trabalhistas Brasileiras. Disponivel:
<www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=5185>. Acesso em: 13/04/2019.
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mais para a empresa”’, o que tende a aumentar em decorréncia da grave crise na

economia brasileira. A desembargadora Cassar acredita que:

Com a transmutac¢ao da economia mundial e o consequente enfraquecimento
da politica interna de cada pais, dos altos indices de desemprego mundial e
de subempregos de milhdes de pessoas, mister a ado¢ao de medidas que
harmonizem os interesses empresariais com as necessidades profissionais,
justificando a flexibilizacdo de determinados preceitos rigidos ou de criagéo
de regras alternativas para justificar a manutengao da saude da empresa e
da fonte de emprego.™

Para Darcanchy, flexibilizacdo do direito do trabalho é:

instrumento de politica social caracterizado pela adaptagdo constante das
normas juridicas a realidade econdmica, social e institucional, mediante
intensa participagéo de trabalhadores e empresarios, para eficaz regulagao
do mercado de trabalho, tendo como objetivos o desenvolvimento econdmico
e 0 progresso social.’®

Acreditando assim, na possibilidade de flexibilizar os direitos trabalhistas sem
que o trabalhador ndo venha a ser explorado.

Em contrapartida, € considerada pelos trabalhadores e alguns doutrinadores
como economicamente prejudicial, contraria ao interesse de todos os assalariados,
constituindo um impedimento a melhoria de suas condi¢gdes sociais e a geragéo de
empregos fixos. Nesse pensamento, o especialista em Direito do Trabalho, Chohfi

aponta:

nao se pode olvidar o abuso frequente de negociagéo de verbas trabalhistas
que visam a prejudicar o trabalhador, sem qualquer beneficio em
contrapartida, ou que interferem em direitos de interesse comum da
sociedade. Nestes casos, a flexibilizagéo é considerada ilegal e as empresas
sdo obrigadas a quitar todos os direitos ndo observados, em razdo da
pretensa negociagéo coletiva.'®

Neste ambito, ficam excluidas as garantias legais minimas fixadas em lei para
o respeito a dignidade do trabalhador e o cumprimento dos objetivos constitucionais

relacionados aos direitos sociais. Cunha vai mais além e destaca:

4 CASSAR, Bomfim. Direito do Trabalho. 15. ed. Sdo Paulo: Método, 2018, p. 48.

S DARCANCHY, Mara Vidigal. Direito ao Trabalho. Ano 6. Teresina: Jus Navigandi, 2002.

16 CHOHFI, Thiago; CHOHFI, Marcelo Chaim. Relagdes Sindicais e Negociagbes Trabalhistas. 1.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 54.
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o conceito de ordem publica trabalhista ndo é mais absoluto, mas relativo. Se
anteriormente admitia-se que a norma mais favoravel fosse aplicada,
independente de sua hierarquia, em face das exigéncias de flexibilizagao,
havera que se admitir a relatividade da ordem publica trabalhista. Desse
modo, normas asseguradoras de beneficios traduzem-se em direitos, mas
direitos passiveis de rendncia e transagao, desde que manifestada a vontade
através de procedimentos idoneos."”

Nessa perspectiva, direito do trabalho flexibilizado, ndo se pode mais dizer que
o fundamental principio da norma mais favoravel seja o traco de referéncia dessa
disciplina.

Para os autores Baltar e Krein: “a flexibilizagdo é sinbnimo de precarizagcao do
trabalho, resultando em simples ampliacdo da liberdade de acdo da empresa em um
contexto desfavoravel aos trabalhadores™®, tornando os empregados mais
vulneraveis ao empregador, pois restringe os direitos trabalhistas concedidos em um
contrato de trabalho limitado, tendendo-se a abrir uma brecha capaz de impulsionar
um processo radical de corte de direitos trabalhistas e sociais, deixando claro que a
tentativa de flexibilizagdo é uma forma velada de acabar com os direitos dos
trabalhadores.

O que nao pode deixar de observar é que, apos fases de conquista, o Direito
do Trabalho passa por uma fase de adaptacéo a realidade, modernizando as relacdes
trabalhistas do pais, se adequando a realidade, desse modo a condi¢cao de um sistema

funcional, esta alicergada no equilibrio das diversas alteragdes que ocorre.

5. LIMITES DA FLEXIBILIZAGAO NO DIREITO DO TRABALHO

A flexibilizagcdo no Direito Trabalhista, mesmo que por meio da negociagao
coletiva, e ainda admitida na Constituicdo Federal de 1988, contudo é considerada
uma verdadeira excegdo ao sistema juridico. Embora essa autonomia seja
reconhecida no poder juridico, ela ndo € ilimitada, obrigando-se a cumprir as diretrizes
estabelecidas pelo Estado.

Na Carta Magna, a prerrogativa de flexibilizar, foi atribuida somente as
hipéteses do artigo 7°, incisos VI, XllI, e XIV, em que por meio da negociagao coletiva,

permite-se convencionar condicbes de trabalho inferiores, onde por sua vez, o

17 CUNHA, Maria Inés M. A. Direito do Trabalho. 6. ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2010, p. 57.

8 BALTAR, Paulo Eduardo de Andrade; KREIN, José Dari. A retomada do desenvolvimento e a
regulagcao do mercado do trabalho no Brasil. Caderno CRH, Salvador, v. 26, n. 68, p. 284, Maio/Ago.
2013. Disponivel em: <http://unicamp.sibi.usp.br/handle/SBURI/25069>. Acesso em: 10/12/2016.
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sindicato da categoria econdmica deve estar presente, diligenciando o contrato

firmado na convencéao, conforme expresso na Constituicdo Federal, art. 8°, incisos:

Il - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas;
VI - é obrigatéria a participagédo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de
trabalho;™®

O que de qualquer forma, essa medida deve ser devidamente justificada,
respeitando a protecédo do trabalhador, por um tempo determinado essa reducao de
direitos, procurando evitar as dispensas coletivas.

No que diz respeito a jornada de trabalho e intervalo intrajornada, o Art. 611-A

da CLT, dispde que:

A convencéao coletiva e o acordo coletivo de trabalho tém prevaléncia sobre
a lei quando, entre outros, dispuserem sobre:

| - pacto quanto a jornada de trabalho, observados os limites constitucionais;
[l - intervalo intrajornada, respeitado o limite minimo de trinta minutos para
jornadas superiores a seis horas;

Rememorando, que ndo podera deixar de observar os incisos Ill e VI do art. 8°
da CRFB/88, firmando assim, a limitagdo da negociagao.

Na questdo de prevaléncia do acordado sobre o legislado, refere-se ao
estabelecimento das normas mais favoraveis, principio fundamental do direito do

trabalhador, como mostra jurisprudéncia:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - ACORDO
COLETIVO - LIMITES A NEGOCIACAO COLETIVA. A Constituicdo Federal
de 1988, em seu art. 7°, XXVI, ao permitir que as categorias profissionais e
econdmicas disciplinem as relagbes por ela travadas, nao o fez de maneira a
possibilitar o vilipéndio a direitos indisponiveis dos trabalhadores. Dessa
forma, o negociado somente se afigurara passivel de se sobrepor a norma ja
existente, naquelas situagées em que ausente a afronta aos direitos antes
assegurados, o que nao ocorre no caso dos autos, em que se trata de
disposicao menos benéfica - ainda que erigida em norma coletiva - ndo tendo
0 condao de suprimir direito legitimamente incorporado ao patriménio juridico
dos obreiros. Agravo de instrumento desprovido.?

9 BRASIL. Constituicido Federal. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/-
constituicao.htm>. Acesso em: 13/04/2019.

20 BRASIL. Consolidagdo das Leis Trabalhistas. Disponivel em: <www.planalto.gov.br/ccivil_03-
/Decreto-Lei/Del5452.htm>. Acesso em: 13/04/2019.

21 TST - AIRR: 299408520035170008 29940-85.2003.5.17.0008, Relator: Luiz Philippe Vieira de Mello
Filho, Data de Julgamento: 26/08/2009, 12 Turma, Data de Publicac&do: 04/09/2009.
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Embora a convencéo coletiva seja reconhecida pela Constituicado Federal como
direitos dos trabalhadores, as entidades sindicais ndo s&o titulares de soberania, para
que possam estabelecer regras que contrariem as leis, afrontando assim o

ordenamento juridico, para maior aclaragao, Passaia (2007, p. 78) prossegue:

S6 poderéao restringir direitos trabalhistas se houver autorizagao legal para
tanto. Ainda assim, isso ndo € uma autorizagao para se reduzir ou até mesmo
excluir o direito posto em negociacgao, pois quando a propria lei autorizar se
negociar tal parcela, deve ser levado em conta todos os principios que tutelam
a dignidade da pessoa humana, pois ndo se pode esquecer que muitos
direitos trabalhistas sao considerados direitos fundamentais, sendo uma
questao delicada de se negociar.

Naturalmente, se a negociagao coletiva for exercida com o fim de melhorar as
condigbes sociais do trabalhador, ndo tera afronta nem violagdo a legislagao.
Seguindo o mesmo contexto, o mestre em Direito Fundamental no Contrato de

Trabalho, Vecchi assegura:

A flexibilizagcao existe, isso nao se discute, pois a prépria Constituicdo assim
a permite em algumas parcelas, mas nao se pode flexibilizar outras parcelas
além do que esta expressamente autorizado, e referente as hipoteses
expressamente previstas, ndo é dado uma carta em branco, pois trata-se de
uma restrichko a um direito fundamental, devendo assim passar
obrigatoriamente por critérios de razoabilidade e proporcionalidade, pois o
nucleo essencial do direito negociado deve ser respeitado.??

Neste contexto, o instituto de negociacéo coletiva € reconhecido, sendo seu
papel fundamental para melhoria das condi¢des sociais dos empregados, tendo sua
prevaléncia quando estabelecer de forma mais favoravel ao trabalhador. Para maior
compreensao, a interpretacao feita por tribunal, adaptando a norma as situagdes de

fato, explana-se do seguinte entendimento:

CONVENCAO OU ACORDO COLETIVO. REDUGCAO DE DIREITOS.
LIMITES DE ADMISSIBILIDADE. A ressalva ao principio da irredutibilidade
do salario, contemplada no art. 7°, VI, da Constituicao Federal, ndo implica
autorizacdo aos sindicatos para livremente transigirem acerca dos direitos
individuais dos integrantes da categoria, em qualquer circunstancia (partindo
do pressuposto de que, permitida a redugéo de salario, que é o direito basico
do trabalhador, autorizada resultaria a redugdo de qualquer outro direito
trabalhista, situado em nivel inferior de essencialidade). A permissao para
reducdo de direitos previstos na Constituicdo Federal ou na legislagao
infraconstitucional deve ser entendida no contexto das garantias instituidas
em favor do trabalhador e de seus dependentes e da preservacdo dos

22 VECCHI, Ipojucan Demétrius. Nogdes de Direito do Trabalho: um enfoque constitucional. 2. ed.
V.1. Passo Fundo: UPF, 2007, p. 208.
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"valores sociais do trabalho", que constituem principio fundamental da
Republica (CF, art. 1°. IV). Assim, a reducao de direitos s6 pode ser aceita
como medida de carater excepcional, justificada pelas dificuldades
financeiras ou operacionais enfrentadas pela empresa ou pelo segmento
econOmico (e revogavel, assim, quando cessadas tais dificuldades). So6
nessas condi¢des o acordo ou convengao coletiva se legitima, tornando
impositivo seu reconhecimento (CF, art. 7°, XXVI). Qualquer acordo coletivo
de redugdo de direitos trabalhistas deve observar tais pardmetros, sendo
invalido e ineficaz quando néo o fizer.?3

Observa-se em todo contexto, que a autonomia exercida por meio da
negociagéo coletiva, dando origem as convengdes coletivas e os acordos, embora
reconhecida pela Carta Magna, nado é ilimitada, sua interpretagdo nao pode ser feita
de forma isolada, e sim considerar as normas envolvidas, devendo respeitar os limites
do Estado.

Os direitos sociais e trabalhistas minimos assegurados na Constituicdo
Federal, em regra ndo podem ser reduzidos, por ser considerado o patamar minimo
de existéncia digna. Quando se refere a possibilidade de estabelecer condi¢cdes
inferiores aos trabalhadores, tal hipotese deve ser considerada verdadeira excegao,

exigindo a devida justificagdo demonstrando sua adequacéo a protecao do trabalho.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve por escopo o tratamento do instituto da flexibilizagao
das normas trabalhistas, de forma que fortalecesse o conhecimento no ordenamento
juridico perante o tema, levando-se em consideragdo que a regulamentagédo acerca
do assunto é bastante recente.

Notorio como o Direito do Trabalho se tornou um mecanismo essencial de
sustentagdo do proprio sistema econdmico-social, garantindo o progresso e o
desenvolvimento social e humanitario. Uma verdadeira conquista obtida na histéria,
exercendo papel fundamental ao garantir condigcbes minimas de vida aos
trabalhadores, assegurando a dignidade da pessoa humana e evitando abusos
daqueles que detém poder econémico pode causar. Com as novas exigéncias da

sociedade, e do mundo globalizado, as crises econdmicas influenciaram de tal modo

23 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 22 REGIAO. RO: 2990131366, Relator: Wilma Nogueira
de Araujo Vaz da Silva, Data de Julgamento: 24/04/2000, 82 Turma, Data da Publicagédo: 30/05/2000.
Disponivel em: <https://trt-2.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15868320/recurso-ordinario-ro-
2990131366-sp-02990131366-trt-2>. Acesso em: 13/04/2019.
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as relacdes trabalhistas, que exigiram uma revisdo das normas trabalhistas rigidas,
com o objetivo de manter a competitividade e os lucros das empresas.

A flexibilizagao pode ser entendida como forma de amenizar o rigor, a rigidez
da lei, com o aperfeicoamento da disciplina das relagdes trabalhistas juntamente com
a adaptacao do sistema juridico as necessidades dos tempos contemporaneos, deve
ser utilizada com cautela e apenas em caso de real e comprovada necessidade da
empresa, sendo obrigatoria a participagao dos sindicatos nas negociagdes coletivas
de trabalho.

Quanto a desregulamentagdo, por sua vez, refere-se ao fato de suprimir
normas pertinentes as relagdes de trabalho, onde o Estado deixa assim, de intervir,
nao havendo limites na lei para questdes trabalhistas, que ficam a cargo da
negociacgédo individual ou coletiva.

Os limites da flexibilizagdo das normas trabalhistas estdo em hipoteses
especificas na Constituicdo Federal de 1988, no artigo 7.°, incisos VI, Xl e X1V, sendo
uma excegao no sistema juridico. Nao obstante, mesmo a flexibilizagao prevista em
nossa Carta Magna, ndo deve suprimir ou reduzir por total os direitos protetivos do
trabalhador, especialmente no que se refere aos direitos fundamentais, sem
justificativa relevante, apenas para manter os lucros das empresas.

A flexibilizacdo das normas trabalhistas deve ocorrer, com a participacdo dos
sindicatos dos trabalhadores, com a negociagdo coletiva, para manter a saude da
empresa, e, por conseguinte, os empregos. Todavia, deve-se respeitar os direitos
minimos do trabalhador, inerentes a sua prépria dignidade humana, sob pena de ferir
0os principios constitucionais de protecdo do trabalhador, onde que,
independentemente de crise econdmica, a esséncia do Direito do Trabalho € ser um
instrumento de luta social que busca a tutela da dignidade da pessoa humana e a
justica social.

Deste modo, ao mesmo tempo em que a flexibilizacdo no Direito do Trabalho
possibilita que o sistema econémico prossiga seu desenvolvimento em moldes
socialmente aceitaveis, ela o faz sem afrontar valores relevantes para a sociedade,
proporcionando assim o progresso das instituicbes capitalistas juntamente com

melhoria das condigdes sociais dos trabalhadores.
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ADVOCACIA COLABORATIVA, NOVOS DESAFIOS E O CAMINHO PELA
NEUROCIENCIA
COLLABORATIVE LAW NEW CHALLENGES AND THE PATH THROUGH
NEUROSCIENCE
Camila Stabach Mendes'

Arick Mendes da Silveira Gomes?

Resumo: O estudo objetiva analisar os novos desafios apresentados aos advogados
para a efetiva aplicacdo do direito colaborativo. Para tanto, o presente estudo utiliza
uma metodologia dedutiva e dialética, partindo do método tedrico-bibliografico.
Inicialmente, o artigo pretende analisar a teoria do conflito e seu impacto na resolugao
de litigios. Em sequéncia, busca-se contextualizar o surgimento da advocacia
colaborativa, bem como abordar seu desenvolvimento em cenarios internacional e
nacional. Por fim, serdo analisados os conhecimentos necessarios ao advogado,
especialmente nos campos neurocientifico e psicoldgico, para a atuagao no direito
colaborativo.

Palavras-Chave: Métodos alternativos de resolucao de conflitos; Direito Colaborativo;
Teoria do Conflito; Advocacia colaborativa; neurociéncia.

Abstract: The study aims to analyze the new challenges presented to lawyers for the
effective application of collaborative law. To this end, this study uses a deductive and
dialectical methodology, based on the theoretical-bibliographical method. Initially, the
article aims to analyze the theory of conflict and its impact on dispute resolution. Next,
it seeks to contextualize the emergence of collaborative law, as well as address its
development in the international and national scenario. Finally, it will analyze the
knowledge necessary for lawyers, especially in the neuroscientific and psychological
fields, to work in the field of collaborative law.

Keywords: Alternative methods of conflict resolution; Collaborative Law; Conflict
Theory; Collaborative Advocacy; neuroscience.

1. INTRODUGAO
A sociedade nao ¢é estatica, vive em constante movimento, de modo que o ser
humano esta em constante adaptacdo. As constantes transformacdes, por vezes,

impactam de maneira marcante o dia a dia do homem e a forma como ele se relaciona.
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Como exemplo, verifica-se o impacto das revolugdes industriais no homem e na
sociedade, em especial a quarta revolucao industrial, que tem por trago distintivo a
internet universal e moével (SCHWAB, 2016, p. 34).

As novas plataformas tecnologicas alteraram a forma como o homem trabalha,
compra, se comunica e se relaciona, tornando possivel aquilo que hoje chamamos de
economia sob demanda ou economia compartilhada. Essas plataformas, faceis de
usar em um smartphone, reunem pessoas, derrubando barreiras para que empresas
e individuos criam riquezas, alterando ambientes pessoais e profissionais (SCHWAB,
2016, p. 24-25).

A expansao das relagdes humanas através das novas plataformas revolucionou
a sociedade de modo antes inimaginavel. Nao se verificam mais limitagdes que outrora
eram comuns, como, por exemplo, a limitagao territorial ou cultural. Ao permitir uma
conexao e proporcionar um novo local para a expressao de opinides, verifica-se
também um maior choque entre individuos de diferentes culturas, realidades,
costumes e opinides.

O aumento da conflituosidade vivido na atualidade forca os operadores do
direito a analisar as formas como o conflito € abordado e a buscar melhores maneiras
de se relacionar com esse fato social inevitavel. O conflito € um fato inevitavel e
inerente ao comportamento humano. Uma sociedade sem conflito seria utopica e
estatica. O conflito, quando bem abordado, possui efeitos positivos, podendo ser
verificado como um propulsor da evolucéo, pois € a partir do conflito que as relacdes
sao aprimoradas e amadurecidas.

Pensando em novas formas de abordar os impasses presentes no dia a dia da
sociedade, nasce a advocacia colaborativa, com um olhar transdisciplinar, buscando
a administragdo adequada de controvérsias, na qual o advogado tem como maior
preocupacdo a defesa dos reais interesses de seus clientes evitando o litigio,
buscando a construcéo de acordos.

Desse modo, o artigo apresenta a seguinte problematica: sob a o6tica da
aplicacao da advocacia colaborativa, qual € o desafio em potencial a ser enfrentado
pelo operador do direito, em especial o advogado?

Para o enfrentamento da problematica apresentada, optou-se pela utilizacao
da técnica de metodologia dedutiva e dialética, partindo do método teodrico-

bibliografico, com apoio em pesquisa doutrinaria.
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No presente estudo, em primeiro momento, sera analisada a teoria do conflito.
Em sequéncia, sera feita uma anadlise da advocacia colaborativa, seu surgimento e
desenvolvimento no direito.

Ato continuo, serdo tracados o desafios em potencial a serem enfrentados
pelos operadores do direito, bem como os beneficios da aplicacdo da advocacia

colaborativa.

2. ATEORIA DO CONFLITO

“A palavra conflito vem do latim ‘conflictus’, originario do verbo ‘conflictare’, que
significa choque entre duas coisas, pessoas, ou grupos opostos, que lutam entre si”
(NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p.331).

Verifica-se que o conflito pode ser visto, de forma ampla, como uma crise na
interagdo humana. Para Morton Deustsch (apud TARTUCE, 2021, p. 4) é possivel

classificar os conflitos em pelos menos seis tipos:

“1. o conflito veridico, que existe objetivamente e € acuradamente percebido;
2. o conflito contingente, que depende de circunstancias prontamente
rearranjaveis (mas esse fato ndo € reconhecido pelas partes); 3. o conflito
deslocado, em que as pessoas discutem sobre a coisa errada; 4. o conflito
mal atribuido, que se da entre pessoas erradas e sobre questbes
equivocadas; 5. o conflito latente, que deveria estar ocorrendo, mas nao esta
(dai a importancia da conscientizagado); 6. o conflito falso: ndo ha base para
a ocorréncia do impasse, que decorre de ma percepgdo ou ma
compreensao”. (TARTUCE, 2021, p. 4)

A vida em sociedade é permeada pelo conflito. Em verdade, o conflito € um
resultado natural das relagbes humanas, sendo que sua existéncia é tdo remota
quanto a da criagdo humana (NETTO; LEAL; GARCEL, 2020, p.331).

A existéncia do conflito remete a criagcdo do homem, sempre que houver
interacdo humana, havera conflituosidade. Na atualidade, com a criacdo de
ferramentas e plataformas que possibilitam e facilitam novas relagdes interpessoais,
novos canais de dialogos e trocas de opinido, antes impensavel, verifica-se também
um aumento proporcional da conflituosidade. Afinal, o conflito nada mais € do que o
ruido existente na comunicacdo, quanto mais comunicagao mais ruido.

Observa-se que o conflito é relacional e, como tal, € parte inevitavel das
relagbes humanas. Integra o cotidiano humano, se fazendo presente em todos os
segmentos da vida em sociedade (PASSOS, 2022, pg.6). Uma sociedade sem conflito

seria utdpica e estatica.
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Apesar de popularmente atrelado como algo pejorativo, o conflito € apenas um
elemento social fruto das relagdes interpessoais e inerente a condigdo humana. O
conflito em si ndo é positivo nem negativo. Porém, a forma como ele sera abordado
pode ser classificada sob uma dética de positivo ou negativo, a depender dos
resultados construtivos ou destrutivos.

De acordo com o Conselho Nacional de Justi¢ca - CNJ (2016, p.49), “em regra,
intuitivamente se aborda o conflito como um fenémeno negativo nas relagdes sociais
que proporciona perdas para, ao menos, uma das partes envolvidas.” Porém, estudo
realizado pelo CNJ constatou que os conflitos podem gerar mudancgas e resultados
positivos (CNJ, 2016, p.50).

Em caso de ma administracao de litigios, pode se verificar o escalonamento do
conflito, situacdo na qual as questdes envolvidas se ampliam, sendo que o real fator
que origina o desentendimento é deixando em segundo plano. Com a animosidade,
surgem novas reagdes que continuam a se agravar de maneira escalonada,
resultando em uma guerra interminavel, gerando desgaste psicoldgico, insatisfagao
com o resultado final da lide e alto custo para as partes e para o Estado.

A abordagem negativa de um conflito pode gerar efeitos deletérios, como o
afastando da comunicagcédo e o alongamento dos impasses. Além disso, quando as
partes se engajam em um processo competitivo, acabam sendo mais acometidas por
problemas de dialogo empobrecido, dificultando a percepc¢éo sobre as similaridades
existentes entre os envolvidos. (TARTUCE, 2021, p.7)

Por sua vez, a resolugao construtiva de um conflito resulta no fortalecimento da
relagdo social, emancipando o individuo, tornando-o responsavel por suas acodes e
desenvolvendo a habilidade de compatibilizar os interesses aparentemente
contrapostos, resolvendo impasses sem a atribuicdo de culpa (CNJ, 2016, p.55 -56).

Cabe ao advogado, enquanto operador do direito, a responsabilidade de bem
assessorar as partes na gestao do conflito, buscando sempre resultados construtivos

que possibilitam evolucao e pacificagao social.

3. ADVOCACIA COLABORATIVA

As praticas colaborativas séo procedimentos extrajudiciais que se pautam na
liberdade e autonomia de vontade dos envolvidos, buscando, através de uma equipe
transdisciplinar, solucionar os impasses patrimoniais e pessoais. Uma das principais

caracteristicas do procedimento é a transparéncia e a racionalidade.
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A advocacia colaborativa € uma técnica que se originou nos Estados Unidos,
na década de mil novecentos e noventa, a partir da insatisfagcdo do advogado Stuart
Webb com o sistema juridico tradicional e seus efeitos negativos. Webb passou a
reinventar sua atuagao como advogado, optando por defender os reais interesses de
seus clientes, dando énfase na realizacdo de acordos e renunciando ao litigio
(SOUZA; SANTOS, 2018).

Em uma carta escrita por Stuart Webb a Sandy Keith, um dos juizes da
Suprema Corte de Minnesota, em quatorze de fevereiro de mil novecentos e noventa,
o advogado relata ter criado uma nova forma de solucionar conflitos. Ele menciona ter
encontrado um método que evita a falha do procedimento de mediacao, qual seja, a
falta de contribuicdo do advogado na fase inicial. De mesmo modo, o novo método
evita o desafio presente no processo judicial, que € a falta de contribuicdo analitica e
de criacao de solugdes criativas e alternativas dentro do procedimento.

Para Webb, os modelos anteriores perdiam a contribuigdo dos advogados, o
que gerava uma perda na capacidade analitica e fundamentada de resolver
problemas. Ao evidenciar a importadncia do advogado, € possivel gerar mais
alternativas criativas, criando um contexto positivo para o acordo

Por isso, Stuart Webb construiu um mecanismo que estimula o didlogo entre os
advogados e a criacéo de solugdes alternativas para o impasse, possibilitando, assim,
um maior grau de confianca entre os profissionais da area (WEBB, 1990, p. 2).

Na carta, Webb ainda apresenta as vantagens desse modelo que ele acabara
de criar, como o fato de cada parte ser representada por um advogado, podendo
trabalhar juntos sem a preocupagcdo de um processo judicial. Outra vantagem
pontuada por Stuart € a continuidade entre o acordo e a dissolugdo final,
diferentemente da mediacao (WEBB, 1990, p. 3).

Outro ponto positivo da técnica é liberar o advogado das preocupacdes
processuais, permitindo-lhe empregar suas habilidades e conhecimentos na resolugao
de problemas, na criagdo de cenarios alternativos, no planejamento tributario,
imobiliario, sucessorio, entre outros, analisando as questdes apresentadas de maneira
ampla, verificando o quadro geral.

A proposta de Stuart Webb era a criagdo de um grupo de advogados que
concordariam em aceitar casos de maneira colaborativa, desistindo da judicializag&o

e buscando apenas o acordo.
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A carta escrita pelo advogado ao juiz teve bons resultados. O juiz Keith
escreveu uma nota de apoio a proposta, conseguindo, assim, criar o grupo de
advogados colaborativos para trabalhar nesse novo modelo. Posteriormente, esse
grupo passou a redigir documentos preliminares, como acordos de participagdo em
praticas colaborativas (WEBB, OUSKY, 2011, p. 215).

A advocacia colaborativa foi criada visando evitar pontos negativos do litigio,
como: a falta de comunicagao aberta; a énfase colocada na competigdao, com foco em
"ganhar" e "perder"; a dificuldade de compreensao do real cenario, com a tendéncia
de reter informagdes; a polarizacdo de questdes e o medo; a escalada dos
sentimentos das partes, transformando a negociagcdo em mera atribuicdo de culpa e
acusacoes; a falta de uma perspectiva realista da situacao; o advogado assumindo os
problemas do cliente, fazendo com que este perca a objetividade para orientar o
cliente, e também aumentando o estresse do advogado; e a falta de foco nas
verdadeiras necessidades dos clientes (WEBB, OUSKY, 2011, p. 215).

No ano de mil novecentos e noventa e dois, os psicologos Peggy Thompson e
Rodney Nurse foram apresentados ao direito colaborativo por meio de Pauline Tesler.
Eles imediatamente verificaram que o conceito de direito colaborativo era o ajuste
ideal para o modelo interdisciplinar que buscavam desenvolver, passando a elaborar
entdo o conceito de pratica colaborativa interdisciplinar.

As praticas colaborativas se propagaram em cenario americano, e, em mil
novecentos e noventa e sete, alguns dos lideres do movimento, incluindo Pauline
Tesler, Peggy Thompson e Nancy Ross, formaram um grupo que foi inicialmente
chamado de American Institute of Collaborative Professionals (AICP).

O desenvolvimento da corporacdo sem fins lucrativos foi tamanho que, em
2001, ja contava com membros de diversos paises, como o Canada, de modo que foi
renomeada para International Academy of Collaborative Professionals (IACP) (WEBB,
OUSKY, 2011, p.216).

A academia atua de diversas maneiras, seja na criacdo de padroes
profissionais, seja promulgando diretrizes éticas para profissionais, ou no
fornecimento de recursos para educar o publico sobre a pratica colaborativa (WEBB,
OUSKY, 2011, p. 216).

Apesar do crescimento dessa nova forma de solucionar impasses entre mil
novecentos e noventa e o inicio dos anos dois mil, Stuart Webb defende que o

crescimento real das praticas colaborativas pode ocorrer durante os proximos vinte
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anos, segundo indicios. Para o advogado, a geracao fruto dessa nova revolugao,
nascida no auge da explosao de informagdes, € mais propensa a buscar opgdes
diversas antes de tomar decisdes importantes (WEBB, OUSKY, 2011, p. 218).

Cabe agora aos advogados se prepararem para essa nova demanda

colaborativa que surgira e estarem prontos para os potenciais desafios dessa pratica.

4. POTENCIAL DESAFIO DA APLICAGAO DA ADVOCACIA COLABORATIVA

O ensino juridico no Brasil ainda é muito calcado na judicializagao, formando
advogados que se tornam eximios processualistas. Porém, pouco ou nada se aborda
sobre os elementos do conflito, bem como sobre os aspectos psicologicos e
neurocientificos atrelados ao direito.

Ao se deparar com um mecanismo que foge a regra processual e estimula a
criatividade e o pensamento analitico do advogado, este pode, por vezes, sentir-se
desamparado, sendo desafiado a pensar o direito por uma nova ética. O advogado,
atuando de maneira colaborativa, precisa passar a atuar de forma transdisciplinar,
integrando uma equipe multidisciplinar. Para tanto, € necessario aprofundar seu
conhecimento em areas como comunicagao, psicologia e neurociéncia, visando
compreender melhor o ser humano.

No aspecto comunicacional, € imprescindivel que o advogado domine a
comunicagado nao violenta, especialmente no que tange a elaboracdo de pedidos.
Marshall Rosenberg (2006, p. 110-116), na obra Comunicacado Nao Violenta, aborda
a importancia de se fazer pedidos de maneira clara, contendo o sentimento e a
necessidade da parte interessada, de modo que esses elementos nao sejam
confundidos com uma exigéncia.

Ademais, é essencial compreender os motivos que desencadeiam conflitos e
sua resolucao. Nesse sentido, verifica-se que a neurociéncia se mostra uma area em
crescimento, que pode trazer grandes beneficios no aperfeicoamento dos operadores
do direito.

Para obter maior compreensao dessas questdes, é relevante o estudo
desenvolvido por psicélogos, neurocientistas e pesquisadores como Keith Stanovich,
Richard West, Daniel Kahneman e Sloman (2011), que buscam entender o
processamento dual cerebral, os vieses cognitivos e como estes afetam a tomada de

decisao humana.
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Os vieses cognitivos sao erros de julgamento sistematicos e previsiveis,
decorrentes do pensamento rapido e intuitivo (KAHNEMAN; SIBONY; SUNSTEIN,
2023, p. 159). Esses vieses podem ser definidos como erros sistematicos no
processamento da informacao, que se repetem de forma presumivel em determinadas
situacdes. Ha variados tipos de vieses que impactam o processo mental do ser
humano, como, por exemplo, vieses culturais, organizacionais, automotivados, e
cognitivos, entre outros (AMBROS; LODETTI, 2019, p. 11).

De forma sucinta, opta-se por seguir a orientagao do pesquisador Raymond S.
Nickerson (1998, p. 175), que, se necessario elencar um unico problema do raciocinio
humano que merece atencédo sobre qualquer outro, seria o viés de confirmagao,
também elencado por Shermer (2012, apud GUZZO; LIMA, 2018, p. 5) como "a mae
de todos os desvios cognitivos”.

O viés de confirmacéao consiste em um processo de construgcédo pouco explicito,
de seletividade involuntaria na aquisicdo e uso de evidéncias, para adequar fatos a
crengas pré-existentes (NICKERSON, 1998, p. 175). Trata-se da propensao natural
de lembrar, pesquisar e interpretar informacdes de acordo com crengas pre-
existentes. Segundo Casad (2016, apud GASQUE, 2020, p. 41-42), as crencgas
existentes incluem expectativas de uma pessoa em relagéo a determinada situagao.

O viés de confirmacao atua como uma linha de defesa para crengas e pontos
de vista preestabelecidos, tornando-se mais forte na medida em que o individuo
possui apreco por determinado ideal (GUZZO; LIMA, 2018, p. 5). Em situacdes
conflituosas, as partes tendem naturalmente a focar e argumentar com base em suas
posicoes, ativando o viés de confirmagdo. Presas a esse viés, as partes nao
conseguem ouvir adequadamente o outro, pois estdo atreladas a um processamento
mental que as leva a uma constante busca de confirmagao de suas crencas pessoais,
0 que as afasta ainda mais as partes e amplia o conflito.

Os advogados precisam estar cientes dessas perspectivas e buscar maneiras
de evitar a atuagao desse viés entre as partes e colegas, conseguindo assim visualizar
a questao controvertida de maneira ampla, como é o objetivo da pratica colaborativa,
e desse modo trabalhando melhor o conflito e encontrando solugdes diversas para o

impasse.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Apds percorrer o caminho inicialmente estabelecido para o presente estudo,
cumpre destacar os pontos principais analisados ao longo do trabalho a respeito do
potencial desafio do advogado na atuagédo em praticas colaborativas.

Inicialmente, verificou-se que o conflito € um fato inerente a natureza humana,
sendo fruto das relagdes sociais, porém que se intensificou com as novas plataformas
digitais, uma vez que elas ampliam os lagos de comunicagao e interagdo humana.

Dessa forma, passou-se ao estudo da teoria do conflito, analisando os impactos
da gestédo de conflitos. Verificou-se que cabe ao advogado, enquanto operador do
direito, a responsabilidade de assessorar adequadamente as partes na gestdo do
conflito, buscando sempre resultados construtivos que possibilitem a evolugao e
pacificagao social.

Analisou-se um novo mecanismo de gestdo de conflitos: a advocacia
colaborativa. Este mecanismo estimula o dialogo e a criagdo de solugdes alternativas
para o impasse entre os advogados. Foi abordado o desenvolvimento da advocacia
colaborativa na década de 1990, como uma alternativa aos fatores negativos
verificados na judicializacado e nos demais métodos existentes.

Demonstraram-se o0s principais beneficios e vantagens da advocacia
colaborativa, como o fato de cada parte ser representada por um advogado e a
possibilidade de trabalho conjunto, sem a preocupag¢ao com o processo judicial. Outra
vantagem pontuada é a continuidade entre o acordo e a dissolugao final. Também foi
destacado o potencial crescimento da técnica nos proximos vinte anos.

Verificou-se que os advogados, ao atuarem de maneira colaborativa, devem
enfrentar o desafio de formagcdo, uma vez que foram ensinados a serem
processualistas. A formagéo juridica brasileira pouco engloba uma perspectiva
transdisciplinar. Sendo assim, conclui-se que o advogado deve buscar aprofundar-se
também em outras areas do conhecimento para conseguir visualizar a questao
controvertida de maneira ampla, estando aberto a encontrar solugdes diversas para o

impasse, como € o objetivo da pratica colaborativa.
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A APLICAGAO DE MEDIDAS ATiPICAS NO PROCESSO DE EXECUGAO COMO
MEIO COERCITIVO DE SATISFAGAO DA DiVIDA EXEQUENDA
THE APPLICATION OF ATYPICAL MEASURES IN THE EXECUTION PROCESS
AS A COERCITIVE MEANS OF SATISFACTION OF THE EXECUTING DEBT
Maria Julia Rodrigues’

Andrea Grandini Tessaro?

Resumo: O presente estudo trata das medidas atipicas no processo de execucao e
como sao aplicadas e até que ponto dao conta de satisfazer a divida exequenda. O
tema € de suma importancia, tendo em vista a divergéncia nos tribunais estaduais que
adotam posicionamentos diferentes, considerando o poder conferido ao juiz no
dispositivo 139, IV do CPC. A vista disso, a pesquisa teve como objetivo analisar a
aplicagdo de medidas atipicas no processo de execugdo como meio coercitivo de
satisfacdo da divida exequenda, com uma breve analise do posicionamento
jurisprudencial acerca do tema. Para tanto, como metodologia utilizou-se da pesquisa
com abordagem qualitativa, do tipo bibliografica.

Palavras-Chave: Medidas atipicas. Processo de execugao. Divida exequenda.

Abstract: The presented research is about the atypical measures in the enforcement
process, how such measures are applied and to what extent it satisfies the outstanding
debt. The topic is of paramount importance, given that there is legal uncertainty due to
the divergence in courts across the country, which consequently adopt different
positions, also considering the autonomy and power of the judge who brings the
provision 139, IV of the New Code of Civil Procedure. In view of this, the research
aimed to analyze the application of atypical measures in the enforcement process with

a brief analysis of the jurisprudential position on the subject. This was accomplished
through the use of a qualitative study with a bibliographic type method.

Keywords: Atypical measures. Execution process. Defaulted debt.

1. INTRODUGAO

Com o advento do Novo Codigo de Processo Civil em 2015, foi preciso discutir
acerca da celeridade das demandas judiciais em fase de execug¢ao, que por sua vez,
ficam estagnadas por anos pela falta de adimplemento. Este Codigo trouxe diversas
inovagdes para garantir a satisfacdo da divida exequenda, como € o caso do

dispositivo 139, inciso IV do CPC, que conferiu aos juizes certo poder em determinar
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as medidas necessarias para assegurar o adimplemento das obrigagdes. A partir
disso, as medidas atipicas se evidenciaram no ordenamento juridico.

Diante da presente tematica, cabe compreender as nogdes gerais a partir dos
principios advindos com o Novo Codigo de Processo Civil de 2015 no que concerne a
execugao, haja vista o choque entre esses principios, o dispositivo da lei e o caso
concreto. Isto porque, ao passo em que 0s principios da execug¢ao sao taxativos, no
qual tem como finalidade tdo somente a satisfagao do crédito ja reconhecido e garantir
a execugao, € necessario estabelecer algumas ponderagdes para nao extrapolar os
limites legais.

A propésito, o art. 139, IV do CPC abarca inumeras possibilidades para a
satisfacao da divida decorrente de titulo executivo extrajudicial ou judicial. No entanto,
haja vista os principios basilares da execugao juntamente com o dispositivo de lei que
prevé a aplicacdo de medidas atipicas, de acordo com Coelho (2020 n.p.) “ha ainda
um elevado grau de subjetividade legado aos juizes e tribunais para avaliar a
conveniéncia e a efetividade das constricdes atipicas requeridas pelos credores em
cada caso concreto”.

Isto posto, resta justificada a importancia de se estudar acerca do presente
tema, visto que jurisprudéncia ndo € unanime, e sendo assim, como consequéncia 0s
tribunais adotam posicionamentos diferentes, ocasionando certa inseguranca juridica
acerca do assunto, pois ndo ha uma consolidagdo neste ambito, gerando incerteza
quanto as ponderacdes e proporcionalidades tomadas pelos tribunais estaduais
brasileiros ao rejeitarem ou utilizarem as medidas atipicas.

Alias, como hipotese ao problema levantado sobre a presente tematica, tem-se
que a medida em que s&o aplicadas ou ndo as medidas coercitivas atipicas, surge
certa urgéncia em encontrar um denominador comum para que, conjuntamente haja
a garantia da execugao, mas que exista critérios pré estabelecidos como controle de
sua efetiva aplicagao.

Grande parte dessa subjetividade no judiciario brasileiro acontece pelo fato de
haver tribunais mais conservadores, como € o caso do Tribunal de Justica de Santa
Catarina, enquanto outros sao mais liberais. Entretanto, € notério que muitos
processos em fase de execucdo ficam estagnados, pois muitas vezes somente a
utilizacdo dos meios executdrios tipicos, muitas vezes nao surte efeito, o que traz em
debate a necessidade de utilizacdo de novas formas de coer¢cao e como elas serao

aplicadas ou nao em cada caso concreto.
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Isto posto, o presente trabalho discorrera, em primeiro lugar, acerca dos
principios do Cédigo de Processo Civil aplicaveis as medidas executivas, quais sejam,
os principios do contraditério desfecho unico, menor onerosidade, patrimonialidade,
principio da efetividade, proporcionalidade, razoabilidade e tipicidade. Bem como,
sera abordado sobre o art. 139, IV do CPC e as medidas coercitivas atipicas. E por
fim, sera analisada a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de Santa
Catarina, argumentos favoraveis e contrarios, examinando a possibilidade de
aplicacdo de medidas coercitivas atipicas em obrigagdes pecuniarias, 0s requisitos
para aplicagdo ou ndo dessas medidas atipicas em obrigagdes pecuniarias e como a
jurisprudéncia do estado de Santa Catarina estd aplicando medidas executivas

atipicas para cumprimento dessas obrigacgdes.

2. ASPECTOS GERAIS DO PROCESSO DE EXECUGAO E OS PRINCIPIOS DO
PROCESSO DE EXECUGAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O processo de execugao disciplinado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
decorre do inadimplemento pelo devedor, cabendo ao Estado intervir e assim realizar
a execucgao forgada da obrigagdo. Por isso, pode-se dizer que a fase de execugéo
‘restringe-se a atos necessarios a satisfagdo do direito do credor e,
consequentemente, a compelir o devedor a adimplir a obrigagao” (PINHEIRO, 2012,
n.p.).

Este procedimento pode apresentar-se de duas formas, sendo elas em titulos
executivos judiciais e os extrajudiciais, mas que possuem o mesmo objetivo, onde “o
estado-juiz torna efetivo o direito do credor” (VERAS, 2015, p. 08). Ou seja, a
propositura do processo de execuc¢ao implica na inadimpléncia e decorre de titulo
executivo que tenha como requisito uma obrigacéo certa e liquida (PINHEIRO, 2012,
n.p.).

O que difere o titulo executivo judicial para os extrajudiciais, € que no
extrajudicial ha a possibilidade de opor embargos a execugao, e no de titulo judicial o
executado é intimado para realizar o pagamento da obrigacdo no prazo de 48
(quarenta e oito) horas, mas superada essa etapa, ambos seguem a mesma linha
executoria para satisfacéo da divida do exequenda.

Ainda, conforme explica Marcelo Ribeiro (2019, p. 476) pode haver uma
variacdo no juizo de competéncia, pois “‘conforme a execugédo se paute por titulo

executivo judicial, quando entdo seguira como segunda fase do processo de
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conhecimento, ou, por titulo executivo extrajudicial, caso em que demandara a
formagao autbnoma do processo de execugao.”

Nessa perspectiva, nos processos de execugao deve ser destacada a exigéncia
do titulo executivo, tendo em vista que “para desencadear a sancado executiva &
preciso que o direito do credor esteja dotado de determinado grau de certeza, que lhe
pode ser assegurado por um prévio processo de conhecimento, ou por um documento
ao qual a lei atribua a qualidade de titulo executivo” (GONCALVES, 2019, p. 25).

Nesse sentido, a luz do entendimento de Veras (2015, p. 31):

A execugao possui carater jurisdicional, pois nela o Estado exerce fungéo
substitutiva daquele que deveria cumprir a obrigagao (devedor), e assim
busca combater a crise de inadimplemento. Portanto é necessario invocar o
Estado, pois o particular ndo pode invadir a esfera patrimonial do executado
com suas proéprias forgas, uma vez que o Estado-juiz possui o monopdlio da
fungdo executiva. Ou seja, o particular ndo pode fazer valer seu direito pelo
exercicio arbitrario das préprias razdes.

Dessa forma, tem-se o conceito de execugdo como sendo “um conjunto de
meios materiais disciplinados em lei e a disposi¢céo da Justica objetivando a satisfagao
do direito material comprovado por titulo executivo” (VERAS, 2015, p. 04). Ainda,
conforme evidencia Theodoro (2020, p. 49), “na execugao a prestacao jurisdicional
consiste em atuagao material dos érgéos da Justica para a efetiva realizagao do direito
do credor, cuja certeza, liquidez e exigibilidade sao atestadas pelo titulo executivo.”

Nao obstante, tendo em vista que possuem grande relevancia, faz-se
necessario observar os principios aplicaveis a execugdo, visto que os principios
juridicos s&o “um enunciado que ocupa uma posi¢do de supremacia que vincula o
entendimento e a aplicagdo das normas juridicas que com eles estéo interligados, e
corresponde ao alicerce do sistema juridico.” (VERAS, 2015, p. 11)

No ambito do processo de execugao, € imprescindivel construir essa conexao.
Por isso, dentro de todos os principios devem ser destacados os principios do
contraditorio desfecho unico, menor onerosidade, patrimonialidade,
proporcionalidade, razoabilidade, efetividade e tipicidade, haja vista o conflito com
determinadas medidas aplicadas neste procedimento.

O principio do contraditério tem fundamento legal no art. 5°, LV da Constituigao
Federal e no processo de execugado ganha outros aspectos relevante, em que consiste

no direito da parte adversa contraditar, responder e defender-se de todos os fatos que
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Ihe foram imputados, podendo produzir todos os meios de defesa permitidos na
legislagao.

Entretanto, cabe ressaltar que no processo de execugao este principio € mais
restrito, pois ndo se debate mais acerca do mérito, todavia, este € um pressuposto
indispensavel para o andamento do processo executivo. Segundo Ribeiro (2019, p.
474), “integra o conceito de processo, o que nos permite concluir por sua incidéncia
na execugao. Como efeitos praticos dessa premissa, destacamos a necessaria
citacao para que o réu possa compor o polo passivo”.

Adentrando no principio do desfecho unico ou principio do resultado, o qual
compreende-se que 0 objetivo da execugao é exclusivamente satisfazer o direito da
parte exequente, entretanto, assim como em todos os procedimentos podem haver
um desfecho normal ou anémalo. Segundo Daniel Amorim Neves (2010), citado por
Veras (2015, p. 16) “Na execugado, ndo se discute mérito, busca-se apenas a
satisfagao do direito, sendo, portanto, impossivel uma improcedéncia do pedido do
exequente.”

Ainda, conforme explica Veras (2015, p. 15) o final “normal” da execugao ocorre
quando a execugdo é bem sucedida, ou seja, quando o direito do exequente fica
satisfeito e processo é extinto conforme previsao do art. 924 do CPC, pois nesta a
sentenca nao € de meérito, mas declaratéria de encerramento, e n&o produzira coisa
julgada material, mas apenas formal. E ja o final “anémalo” da execugao pode ocorrer
pelos motivos do rol do art. 485 do CPC, ou houver acolhimento dos embargos a
execugao sob o fundamento da inexisténcia do direito material exequendo.

Outro principio limitador da tutela jurisdicional € o principio da menor
onerosidade, por esse "nao se justifica que o executado sofra mais do que o
estritamente necessario para a satisfacao do direito do exequente, pois execugcdo nao
€ vingancga privada.” (VERAS, 2015, p. 17). Além disso, tal principio se encontra
expresso no art. 805 do CPC, onde o juiz fara a execugao da maneira menos gravosa
ao executado.

Sobre o principio da patrimonialidade, este também se encontra expresso no
Cddigo de Processo Civil em seu art. 789, e assim corrobora Ribeiro (2019, p. 475)
“se a execugao, de fato, é instaurada em beneficio do credor, é certo, também, que a
atividade estatal recai sobre o patriménio do devedor, que por sua vez representa a

garantia de satisfagao do crédito. Fala-se, entédo, no principio da patrimonialidade.”
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Conforme assevera Veras (2015, p. 13) a “execucédo nao pode consistir em
métodos de constricdo sobre a pessoa do devedor, mas sempre sobre o seu
patrimonio.” E ainda continua Veras (2015, p. 13) “a execucédo é sempre real (recai
sobre uma coisa, uma “res”), e nunca pessoal, pois sdo os bens do executado que
respondem por suas dividas, e ndo seu proprio corpo”.

Nao obstante, por esse principio € possivel verificar a incongruéncia com a
questdo da aplicagdo das medidas atipicas no processo de execugao, visto que a
execucao recai sobre o patrimdnio e ndo sob a pessoa executada.

Nesse viés, ha o principio da efetividade, que enaltece a importancia da divida

pecuniaria reconhecida em juizo, que segundo D’arce é um (2017 n.p.):

Preceito constitucional do Direito Processual Civil, o principio da efetividade
nada mais é do que a capacidade que o processo tem de assegurar o objetivo
a que se propode. Neste sentido, o art. 139, IV do CPC/15 instituiu que "o juiz
dirigirda o processo conforme as disposi¢cbes deste Cdodigo, incumbindo-lhe
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-
rogatorias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas ac¢des que tenham por objeto prestacéo pecuniaria".

Outro principio que influencia a analise do caso concreto para autorizar a
aplicagdo ou ndo de determinada medida € o principio da proporcionalidade e
razoabilidade expresso no art. 8° do CPC. Sobre esse principio no processo de
execucgao, elucida Paula (2017, p. 20) “na fase de execugdo, onde pode ocorrer
colisdo entre a medida adotada para garantir a efetividade da execugéao e o principio
da menor onerosidade da execug¢do, sendo necessaria nessa situagao a aplicagao
dos principios da proporcionalidade e da razoabilidade, para dirimir o conflito.”

Por fim, outro principio que rege a fase de execuc¢ao € o principio da tipicidade
que € a regra geral e trata especificamente das medidas executivas, em que “a esfera
patrimonial do executado sé sera invadida pelos mecanismos expressamente
previstos em lei” (PAULA, 2017, n.p.), ou seja, por esse principio entende-se que todos
os atos praticados durante o procedimento executério serdo previstos em lei.

Nesse sentido, verifica-se dentre todos os principios basilares do processo de
execucao, os destacados acima possuem uma relagdo com a aplicagdo das medidas
atipicas, isto porque, conforme mencionado os principios sdo a base norteadora deste
procedimento correspondente ao “alicerce do sistema juridico” (VERAS, 2015, p. 11),
gue neste caso fica evidente que ao passo em que € categdrico ao propor que o

processo tdo somente tem a finalidade de satisfazer a divida exequenda, também
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estabelece certos limites para que o executado nao sofra certos gravames
desnecessariamente, ou seja, tudo isso depende da analise do caso concreto pelo

magistrado.

3. AS MEDIDAS ATIPICAS E O ART. 139, IV DO CPC

O Novo Caddigo de Processo Civil de 2015, buscou diversos mecanismos a fim
de combater a morosidade das demandas judiciais, principalmente nas agdes em fase
de execucgéo, visto que até entdo em tese o poder do juiz era restringido a luz do
principio da tipicidade na fase executoria.

Nessa perspectiva, frequentemente ha de se ouvir sobre o famoso “ganhou,
mas nao levou” das demandas judiciais, pois a parte ou possui sentenca favoravel
transitada em julgado ou no caso de titulo extrajudicial ja superado o prazo para
interposicdo de embargos a execugdo, mas ao tentar satisfazer o débito ja
reconhecido ndo possui éxito na busca por adimplemento pelos meios convencionais.

A propésito elucida Soares, Andrade (2018, p. 208):

E compreensivel que toda essa preocupacdo com a introdugdo de uma
clausula geral de efetivagdo que permitisse ao juiz suplantar os embaragos
da legislagao tinha sendo um Uunico objetivo: trazer maior efetividade ao
procedimento executivo, de modo que o credor pudesse recuperar seu crédito
em menor tempo possivel.

Dessa forma, com o intuito de trazer maior efetividade da tutela jurisdicional, o
legislador inseriu no ordenamento juridico em seu art. 139, o qual confere diversos
poderes e incumbéncias para o juiz, o previsto no inciso IV onde na conducéo do
processo podera o magistrado “IV - determinar todas as medidas indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o
cumprimento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por objeto prestacéo
pecuniaria.” (BRASIL, 2015).

Assim, a partir do art. 139, IV do CPC decorre a chamada medida atipica, que
“tem como finalidade ampliar as possibilidades do juiz de se fazer cumprir decisées
judiciais, ampliando suas ferramentas para além daquelas medidas ordinarias
prescritas no Codigo” (ANDRESSA, 2017, p. 243). No que tange a maior efetividade
da tutela jurisdicional de acordo com o referido artigo de lei, assim discorre Moreira
(2018, n.p.):
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Em fungao disso, foi inserido na novel Lei o artigo 139, o qual trata dos
poderes e deveres do juiz, constando em seu inciso IV que o magistrado
podera adotar, até mesmo de oficio, medidas atipicas de natureza indutivas,
coercitivas, mandamentais ou sub-rogatérias com o intuito de garantir
efetividade a ordem judicial, inclusive quando o objeto da agéo for prestagéo
pecuniaria.

Contudo, uma vez que a determinacdo de medidas atipicas traz muita
subjetividade a interpretacdo, causando até mesmo uma impressao de que o
juiz passaria a ter o poder de ordenar qualquer medida com o intuito de
garantir a efetividade de uma execugao, iniciou-se uma grande discussao
doutrinaria e jurisprudencial a respeito dos limites de tais medidas.

Em vista da busca pela tutela efetiva para o exequente constitucionalmente
prevista, pode-se aferir que a aplicagdo de medidas atipicas para adimplir obrigagao
pecuniaria € possivel e proporciona ampliagao da eficacia executiva do processo. Em
linhas gerais, “para se manter o equilibrio entre os interesses conflitantes, impde-se
ao julgador a observancia ao principio da proporcionalidade e o respeito ao carater
coercitivo dos mecanismos atipicos, como forma de estabelecer os requisitos minimos
para aplicagdo das medidas atipicas no processo de execucdo” (MOURA, 2021, p.
15).

O “objetivo é selecionar e aplicar as medidas que, no caso concreto, tém a
maior chance de compelir o devedor a cumprir uma determinada ordem judicial ou
obrigagado” (COELHO, 2020 n.p.), a vista dos pedidos inusitados perante o poder
judiciario, faz-se necessario a adogao de certos critérios para a aplicagdo de
determinadas medidas.

Para esse entendimento, de forma bastante clara, alude Coelho, Marques que
(2019, p. 536) “em razédo de o art. 139, inciso IV, do CPC tratar-se de uma clausula
geral de efetivacdo da tutela, sua aplicacdo tem ensejado as mais diversas
interpretacdes, o que, evidentemente, tem resultado em enorme controvérsia nos
ambitos doutrinarios e jurisprudenciais”.

Este mecanismo mudou o cenario dos processos de execug¢ao desde o advento
do Novo Cédigo de Processo Civil, e assim enfatiza Paula (2017, p. 93) sobre a
importancia de discutir acerca da aplicagao das medidas atipicas visto que € a “melhor
forma de dar efetividade as decisbes e abandonar de vez as amarras e 0s
engessamentos que o CPC/1973 colocou no judiciario para efetividade das
obrigag¢des pecuniarias”.

Cabe destacar também que segundo Coelho (2020, n.p.) “a maioria dos
pedidos de aplicagao do artigo 139, IV, do CPC e, consequentemente, das decisdes

que deferem a aplicagéo das indigitadas medidas executivas atipicas, gira em torno
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da suspensdao ou apreensao da Carteira Nacional de Habilitagdo (CNH) e de
passaportes.”

Por esse motivo, ante a discusséo instalada, o Superior Tribunal de Justica, por
meio da Resp 1.788.950/MT (julgado em 23/04/2019), no acoérdao indicou que a
aplicacdo de medidas atipicas expressa no art. 139, IV do CPC, deve seguir alguns

critérios, quais sejam (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, 2019):

O esgotamento prévio dos meios tipicos de satisfagdo do crédito exequendo;
A existéncia de indicios minimos de que o0 executado possui bens aptos a
satisfazer a divida; e

A decisdo que autorizar a utilizagdo de medidas coercitivas indiretas deve,
ademais, ser devidamente fundamentada de acordo com as circunstancias
especificas do caso (analise caso a caso). (Resp 1.788.950/MT julgado em
23/04/2019)

Conforme assevera Soares, Andrade (2018, p. 208):

Essa realidade demonstra que, quanto mais insuficiente ou ineficiente o
procedimento executivo e mais longinquas as chances de se alcangar a
satisfagdo do direito insculpido no titulo executivo, maior félego adquirem
propostas legislativas vanguardistas que privilegiam clausulas gerais de
efetivagdo, de conteudo aberto, acabando por conferir maiores poderes aos
6rgaos jurisdicionais, comprometendo a fiscalidade do sistema juridico. Foi
exatamente esse contexto que deu ensejo a redagdo do art. 139, IV, do
CPC/2015.

Além do mais, com o passar do tempo muitos devedores ficaram ardilosos ao
ocultar seu patriménio para ndo quitar as dividas, e assim explica Kallas (2018, p. 144)
sobre o atual formato juridico “o devedor de uma obrigagéo traduz um sentimento de
liberdade e conforto, uma vez que mesmo sem condi¢des financeiras para cumprir
seu deébito, prossegue realizando outros negdcios juridicos, sem consequéncia da
inadimpléncia anterior”’, o que deve ser observado cuidadosamente caso a caso para
efetivar a execucgao, e ressalta-se que “a abertura de um sistema executivo que
permite aplicagcdo de medidas atipicas para obrigagbes pecuniarias, faz nascer uma
esperancga para os credores que estavam limitados ao uso de medidas tipificadas, por
vezes medidas ineficazes” (PAULA, 2017, p. 95).

O supracitado artigo, abarca inumeras possibilidades para a satisfacédo da
divida decorrente de titulo executivo extrajudicial ou judicial. No entanto, haja vista os
principios basilares da execugao que devem ser ponderados diante da possibilidade

de colisdo entre eles, juntamente com o dispositivo de lei que prevé a aplicacéo de
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medidas atipicas, alias, “as medidas atipicas vém sendo utilizadas por diversos
tribunais, mas ainda falta muito para que seja trilhada uma sdlida aceitagcado e
aplicacao das medidas atipicas como forma de cumprimento da ordem judicial”
(GOMES, 2020, p. 12).

4. ANALISE DOS JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE
SANTA CATARINA

A partir da problematica de qual o entendimento jurisprudencial acerca da
aplicabilidade ou ndo das medidas coercitivas atipicas, este terceiro capitulo tem por
finalidade analisar os julgados acerca do presente tema apresentando os argumentos
contrarios e favoraveis, bem como verificar as aplicagdes das medidas coercitivas
atipicas em obrigagdes pecuniarias. Além disso, serdo observados os requisitos para
aplicacado ou nao das medidas atipicas e como a jurisprudéncia do estado de Santa
Catarina aplica ou ndo as medidas executivas atipicas para cumprimento destas
obrigacdes.

Neste esteio, € possivel afirmar que ainda ndo ha entendimento jurisprudencial
consolidado sobre a aplicacdo das medidas executivas atipicas, visto que, apesar da
possibilidade de aplicagdao de modo subsidiario, ou seja, de “ultima ratio”, ha também
decisdes que nao permitem a aplicagdo de medidas executivas atipicas em nenhuma
circunstancia, o que de certa forma, muitas vezes inviabiliza o andamento do processo
de execugdo. Dessa forma, é fundamental realizar essa analise jurisprudencial para
verificar se os tribunais estaduais de Santa Catarina estdo aplicando o entendimento
de subsidiariedade da medida atipica ou nao.

Dentre algumas novidades no que concerne a aplicagdo de medidas coercitivas

atipicas, assim comenta Gomes (2020, 14):

A previsado das medidas executivas atipicas certamente € um dos temas mais
polémicos do Novo Cdédigo de Processo Civil. Esse conjunto de poderes do
juiz tem despertado grande interesse da comunidade juridica. No plano do
cotidiano, verifica se bastante criatividade pelos magistrados: suspensao de
servigco de redes sociais, bloqueio de contas e cartdes de crédito, sequestro
de verbas publicas em demandas de saude, bloqueio de cartdes de crédito,
suspensao da Carteira Nacional de Habilitagao, proibigdo do uso da area de
lazer pelo condémino inadimplente.

O Agravo de Instrumento n. 4029340-14.2019.8.24.0000 julgado pelo Tribunal

de Justica de Santa Catarina, interposto pelo exequente, onde o juiz a quo indeferiu o
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pleito de utilizacdo de medida atipica de suspensao de Carteira Nacional de

Habilitacdo. Ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INDEFERIMENTO DE PLEITO DE SUSPENSAO DA CNH DO
EXECUTADO. RECURSO DO EXEQUENTE. MEDIDA ATIPICA. PREVISAO
LEGAL (ART. 139, INCISO IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL).
INSUBSISTENCIA. NA HIPOTESE, SUSPENSAO QUE SE MOSTRA
DESARRAZOADA, DESPROPORCIONAL E INADEQUADA PARA O FITO
DE COMPELIR O DEVEDOR A ADIMPLIR A DiVIDA. MEDIDA GRAVOSA E
DE EFETIVIDADE INCERTA. DECISAO MANTIDA.

RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento
n. 4029340-14.2019.8.24.0000, de Porto Uniao, rel. Rubens Schulz, Segunda
Camara de Direito Civil, j. 23-01-2020).

Neste caso, o exequente pugnou pela reforma da decisdo que indeferiu a
medida atipica de suspensado de CNH, sob o fundamento de que a medida pretendida
nao ofende o direito constitucional de ir e vir e sua locomogao pode-se dar através de
outros meios. Na fundamentagdo, o desembargador utilizou os principios da
razoabilidade e proporcionalidade, citando o poder emanado do art. 139, IV do CPC e
sustenta que “é medida que ndo se mostra adequada, razoavel e proporcional ao fim
perseguido, porquanto visa apenas dificultar a liberdade de locomogéo do devedor,
contudo, sem o condao de afetar sua disponibilidade patrimonial, que é justamente o
fim precipuo visado pelo processo executério” (SANTA CATARINA, Tribunal de
Justica, 2020).

Ainda, verifica-se que no convencimento do relator Desembargador, este ao
rejeitar o apelo recursal para ndo aplicar a referida medida coercitiva atipica, utilizou
os principios colidentes para a analise do caso concreto.

No Agravo de Instrumento de n. 4000913-70.2020.8.24.0000 decisao que nos
autos do cumprimento de sentenca indeferiu a suspensdo de CNH, o relator Luiz
Felipe Schuch manteve a decisdo de primeiro grau sob o seguinte fundamento
(SANTA CATARINA, Tribunal de Justica, 2020):

No caso concreto, ndo parece que a retencdo da CNH de Francisco Solano
Braga Ramos resultara na satisfacdo do quantum debeatur (cujo valor, ao
que tudo indica, ja ultrapassou a cifra de R$ 100.000,00 - cem mil reais - se
aplicados os consectarios legais); ao revés, a medida, quando muito, apenas
servira para mitigar a liberdade de ir e vir do devedor, que labora como médico
e, presumidamente, necessita de automdvel para exercer a sua atividade.
Logo, bem atestada a ineficacia da retencdo da Carteira Nacional de
Habilitagdo - CNH do devedor, por ndo representar um estimulo a quitagao
da divida, a manutengao do decisum singular € medida que se impde. (TJSC,
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Agravo de Instrumento n. 4000913-70.2020.8.24.0000, de Campos Novos,
rel. Luiz Felipe Schuch, Quarta Camara de Direito Civil, j. 23-07-2020).

No caso em aprego, o desembargador indeferiu a medida tendo em vista o valor
da divida, além de que por ser médico presumidamente utilizava o automovel e por
fim, indaga que tal medida ndo estimula o executado a quitar a divida. Em sintese a
ementa do julgado (SANTA CATARINA, Tribunal de Justigca, 2020):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENGCA EM ACAO
INDENIZATORIA. ACIDENTE DE TRANSITO. DECISAO QUE
RECONHECEU A IMPENHORABILIDADE DO SALDO DE DUAS CONTAS
CORRENTES DO DEVEDOR E INDEFERIU A PRETENSAO A
SUSPENSAO DA CARTEIRA NACIONAL DE HABILITACAO - CNH DO
EXECUTADO. RECURSO DO CREDOR. ART. 833, § 2°, DO CPC/2015.
IMPENHORABILIDADE SALARIAL NAO ABSOLUTA, SOBRETUDO SE A
EXECUCAO E DIRECIONADA AS SOBRAS SALARIAIS, JUSTAMENTE
AQUELAS QUE REMANESCEM COM O PAGAMENTO DAS DESPESAS
HABITUAIS MENSAIS, DADA A PERDA DA NATUREZA ALIMENTAR DE
TAIS RESIDUOS. CASO CONCRETO NO QUAL O DEVEDOR
COMPROVOU QUE O NUMERARIO ADVEIO UNICAMENTE DOS SEUS
VENCIMENTOS. EVENTUAL DECURSO DO TEMPO ENTRE A
CONSTRICAO E O RECONHECIMENTO DA IMPENHORABILIDADE (COM
A DEVOLUCAO DO INDEVIDAMENTE RETIDO) QUE NAO DESNATURA O
CARATER ALIMENTAR DA QUANTIA. IMPOSSIBILIDADE DA
EXPROPRIACAO CONFIRMADA. PRETENSAO A RETENSAO DA CNH DO
EXECUTADO. ART. 139, IV, DO CPC/2015. MEDIDA COERCITIVA ATIPICA
QUE, NA HIPOTESE, NAO RESULTARA NA MAIOR EFETIVIDADE DO
PROCESSO OU MESMO PROPORCIONARA A SATISFACAO DO DEBITO,
SOBRETUDO PORQUE TAL INICIATIVA APENAS ATACARIA A PESSOA
DO DEVEDOR AO INVES DO SEU PATRIMONIO. EXCEPCIONALIDADE
NECESSARIA AO USO DA MEDIDA ATIPICA REQUERIDA NAO
DEMONSTRADA. DECISUM MANTIDO. RECURSO CONHECIDO E
DESPROVIDO. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4000913-
70.2020.8.24.0000, de Campos Novos, rel. Luiz Felipe Schuch, Quarta
Camara de Direito Civil, j. 23-07-2020).

Destaca-se também, o Agravo de Instrumento n. 4029465-32.2018.8.24.0900
deste mesmo tribunal, onde o agravante pleiteou bloqueio dos cartbes de crédito dos
executados, com a finalidade de compeli-los a comparecer no processo e quitar a
divida, decorrente, eis a ementa do julgado (SANTA CATARINA, Tribunal de Justica,
2019):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGAO DE EXECUGAO. CONTRATO DE
MUTUO. DECISAO EM QUE FOI INDEFERIDO PEDIDO DE BLOQUEIO DE
CARTOES DE CREDITO DOS DEVEDORES COMO MEDIDA COERCITIVA
ATIPICA (ARTIGO 139, INCISO IV, DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
2015). RECURSO DA PARTE EXEQUENTE. PRETENDIDO BLOQUEIO
DOS CARTOES DE CREDITO DE TITULARIDADE DOS DEVEDORES,
COMO FORMA DE COMPELI-LOS AO PAGAMENTO DA DIVIDA
EXECUTADA. DESCABIMENTO. NECESSIDADE DE OBSERVANCIA AOS
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PRINCIPIOS DA RAZOABILIDADE E PROPORCIONALIDADE, A FIM DE SE
RESGUARDAR A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA DO DEVEDOR.
MEDIDA REQUESTADA QUE SE AFIGURA DESPROPORCIONAL, ALEM
DE INEFICAZ PARA ALCANCAR O FIM ALMEJADO. PRECEDENTES
DESTA CORTE EM SITUACOES SEMELHANTES. DECISAO
IRRETOCAVEL. RECURSO CONHECIDO E NAO PROVIDO. (TJSC, Agravo
de Instrumento n. 4029465-32.2018.8.24.0900, da Capital, rel. Tulio Pinheiro,
Terceira Camara de Direito Comercial, j. 21-02-2019).

Na acdo de execugcdo embasada em contrato de mutuo, julgada em 2019, o
agravante em suas razdes argumenta que foram esgotados os meios para localizagéo
de bens dos executados passiveis de penhora e que ha indicios de ocultacdo de
patriménio diante dos rendimentos mensais liquidos do agravado.

O relator Desembargador Tulio Pinheiro julgou improcedente sob o argumento
vago de nao ser razoavel a aplicagao de tal medida atipica coercitiva fundamentando
(SANTA CATARINA, Tribunal de Justica, 2019):

A despeito da faculdade legal conferida ao magistrado de se adotar as
medidas coercitivas necessarias para assegurar o cumprimento de
obrigagbes pecuniarias (artigo 139, inciso IV, do Codigo de Processo Civil de
2015), é certo que néo é todo e qualquer instrumento que deve ser admitido,
devendo ser levados em conta, em tal anélise, os principios da razoabilidade
e da proporcionalidade, de modo a se resguardar a dignidade da pessoa
humana do devedor.

Quanto a medida pretendida pela agravante - bloqueio de cartdes de crédito
de titularidade dos executados -, tenho que a sua adog¢do néo se afigura
razoavel em casos como o dos autos, tampouco eficaz para alcangar o fim
almejado (compelir os devedores a saldar a divida executada). (TJSC, Agravo
de Instrumento n. 4029465-32.2018.8.24.0900, da Capital, rel. Tulio Pinheiro,
Terceira Camara de Direito Comercial, j. 21-02-2019).

Registre-se ainda, que na analise dos julgados, apesar da inflexibilidade acerca
do tema, ainda que poucos, ha em determinados casos o acolhimento da utilizagao
de medidas atipicas, como € o caso do Agravo de Instrumento n. 4025485-
27.2019.8.24.0000, conforme a seguir ementada (SANTA CATARINA, Tribunal de
Justica, 2020):

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO DE SENTENCA.
INDEFERIMENTO DE PEDIDO DE SUSPENSAO DA CARTEIRA
NACIONAL DE HABILITACAO DO DEVEDOR. INSURGENCIA DA PARTE
EXEQUENTE. ARGUIDA APLICACAO DO ART. 139, IV, DO CPC.
POSSIBILIDADE. TENTATIVA DE RESSARCIMENTO DE DANOS
SOFRIDOS EM ACIDENTE DE TRANSITO QUE JA SE PROLONGA POR
CINCO ANOS. ESGOTAMENTO DE OUTROS MEIOS EXECUTIVOS
MENOS GRAVOSOS CAPAZES DE LEVAR O DEVEDOR A ADIMPLIR O
DEBITO. PROVIDENCIA QUE SE MOSTRA ADEQUADA AO CASO
CONCRETO. PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTICA. RECURSO
PROVIDO.
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(TJSC, Agravo de Instrumento n. 4025485-27.2019.8.24.0000, de Chapeco,
rel. André Luiz Dacol, Sexta Camara de Direito Civil, j. 20-10-2020).

No caso em comento, o Desembargador André Luiz Dacol (SANTA CATARINA,
Tribunal de Justiga, 2020) esclarece que “a medida postulada pelo agravante,
suspensdo da carteira nacional de habilitagdo, € atipica como forma de coergcédo do
réu para adimplemento do débito e ainda é objeto de discussdo doutrinaria e
jurisprudencial” (SANTA CATARINA, Tribunal de Justiga, 2020). Ainda continua o
Desembargador na sua fundamentagdo com extrema cautela ao pedido formulado
pelo exequente e ao caso concreto, destaca-se (SANTA CATARINA, Tribunal de
Justica, 2020):

[...] acrescento que ha cinco anos a recorrente busca reaver as despesas
oriundas do acidente de transito, o qual originou o dever de pagar quantia
certa.

Desse modo, o decurso do tempo e as diversas tentativas favorecem o direito
da exequente/agravante.

Assim, pelos esforgos ja empreendidos em busca da satisfagao do crédito -
ainda sem resultado -, bem como pelo tempo decorrido, parece ser aplicavel
a suspensao da carteira nacional de habilitagdo do agravado, uma vez que ja
houve o esgotamento de medidas menos gravosas por parte da recorrente
para ver o débito adimplido, com evidente cuidado do agravante e clara
desidia do agravado. (TJSC, Agravo de Instrumento n. 4025485-
27.2019.8.24.0000, de Chapeco, rel. André Luiz Dacol, Sexta Camara de
Direito Civil, j. 20-10-2020).

Desta feita, reitera-se que o presente trabalho consistiu na pesquisa de
jurisprudéncia do Tribunal de Justica de Santa Catarina com as seguintes expressdes
‘medidas atipicas” que resultou em apenas 3 paginas com 45 julgados, e
posteriormente passou-se a analisar a partir da expressao “art. 139, IV”, com um
resultado de 5 paginas e cerca de 97 julgados.

Por fim, vislumbra-se que ainda ha muito o que se discutir sobre a aplicacéo ou
nao das medidas atipicas em cada caso concreto e assim empregar de uma forma
efetiva nas acbes de execugao, observando sempre para que nao ocorra danos
exagerados a pessoa do executado como forma de puni¢cdo. Assim corrobora Kallas
(2018, p. 147):

Ainda falta muito caminho para que seja trilhada uma soélida aceitagdo e
aplicacdo das medidas atipicas como forma de cumprimento da ordem
judicial, mas aos poucos €é possivel concluir que este novo instituto trara maior
eficiéncia ao processo executivo e inegavel maior seguranga e satisfagéo aos
credores.
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5. CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo visou analisar o entendimento jurisprudencial acerca da
aplicabilidade ou ndo das medidas coercitivas atipicas, a partir de um estudo dos
principios do Cddigo de Processo Civil aplicaveis as medidas executivas, visto que
sd0 essenciais para constru¢cdo da analise pelo relator Desembargador, porquanto,
como bem explicita o julgado Agravo de Instrumento n. 4029340-14.2019.8.24.0000,
foram imprescindiveis para analisar o caso concreto a aplicacdo dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade.

Para tanto, tratou sobre as medidas atipicas decorrentes do art. 139, IV, do
Cddigo de Processo Civil, cujo mecanismo tem como intuito trazer maior efetividade
da tutela jurisdicional, dispondo acerca de diversos poderes e incumbéncias para o
magistrado na condugdo do processo, que segundo Coelho (2020 n.p.) “ha ainda um
elevado grau de subjetividade legado aos juizes e tribunais para avaliar a
conveniéncia e a efetividade das constri¢des atipicas requeridas pelos credores em
cada caso concreto”. Inclusive, o STJ indicou alguns critérios a serem seguidos para
aplicar as medidas coercitivas atipicas, sendo eles o esgotamento dos meios tipicos,
a existéncia de indicios minimos de que o executado possui bens para satisfazer a
divida (Superior Tribunal de Justiga, Resp 1.788.950/MT 2019).

Em seguida, foram analisados os julgados do Tribunal de Justica de Santa
Catarina acerca da aplicacdo ou nao das medidas atipicas, apresentando os
argumentos contrarios e favoraveis, bem como os requisitos utilizados para analisar o
caso concreto das obrigagbes pecuniarias. O que se observa ainda é que a
jurisprudéncia do Estado de Santa Catarina ndo possui um consenso quanto a
imposigao de tais restrigdes, visto que pode vir a violar outros direitos.

Assim, constatou-se que apesar do Tribunal de Justica de Santa Catarina ser
considerado como conservador, este além de utilizar os critérios firmados pelo
Superior Tribunal de Justica, também se embasa principalmente nos principios da
proporcionalidade, razoabilidade, patrimonialidade e o da menor onerosidade.

Verificou-se, que dentre as infinitas possibilidades de aplicacdo das medidas
atipicas, o Tribunal de Justica de Santa Catarina possui julgados em sua maioria de
suspensao de Carteira Nacional de Habilitagao, apreensado de Passaporte e bloqueio
de cartdes de crédito, e se baseia conforme os métodos citados acima, o que por outro
lado deixam de observar os principios do desfecho unico e da efetividade. Ainda, a

maior parte dos julgados foi negado provimento.
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Portanto, conclui-se que a aplicagdo de medidas atipicas nas obrigacdes
pecuniarias no processo de execugao sera utilizada de forma subsidiaria quando
preenchidos os requisitos, alias, frisa-se o entendimento de que “a aplicacdo de
medidas atipicas n&o constituem sangao ao devedor inadimplente, pois para realizar
o emprego dessas medidas o credor deve demonstrar que o devedor possui meios de
realizar o pagamento, mas néo realiza porque nao quer” (PAULA, 2017, p. 95). O que
assim, fica demonstrado o grau de subjetividade acerca da tematica, pois de outro
lado, pela grande leva de improcedéncias na jurisprudéncia de Santa Catarina, ha um
grande risco de o0 exequente ganhar, mas nao levar o que é seu por direito, tornando
assim ineficaz o judiciario brasileiro e a tutela jurisdicional, recomenda-se portanto,

que a tematica objeto do estudo em tela seja alvo de novas pesquisas académicas.
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DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NA GESTAO DE EQUIPAMENTOS
MEDICOS
SUSTAINABLE DEVELOPMENT IN MEDICAL EQUIPMENT MANAGEMENT
Aguida Vita de Souza Diogo’

Renato da Costa dos Santos?

Resumo: A crescente demanda por dispositivos médicos, aliada a preocupacédo com
a sustentabilidade, destaca a necessidade de praticas que minimizem o impacto
ambiental ao longo de seu ciclo de vida. Este estudo busca investigar as melhores
praticas para garantir a sustentabilidade no desenvolvimento e descarte de
dispositivos médicos. A pesquisa foi conduzida por meio de uma reviséo integrativa
da literatura, focando nas etapas do ciclo de vida do produto e nas estratégias
sustentaveis aplicaveis ao setor de saude. A teoria do ciclo de vida do produto é
central para entender como as decisbes em cada fase - desde a concepcédo até o
descarte - impactam o meio ambiente. Os resultados apontam que a introducéo de
dispositivos médicos no mercado exige um planejamento sustentavel desde o inicio,
como a escolha de materiais reciclaveis e a eficiéncia energética. A fase de
crescimento deve otimizar a produgao e implementar a logistica reversa, enquanto a
maturidade do produto favorece a durabilidade e praticas como leasing. A fase de
declinio demanda ateng¢ao ao descarte seguro, com destaque para a reciclagem e a
recuperacao de materiais. As principais contribuicdes deste estudo incluem a
identificacao de praticas que promovem a sustentabilidade, como o uso de Avaliacao
do Ciclo de Vida e responsabilidade estendida do produtor. No entanto, o estudo
também revela barreiras regulatérias que limitam a adogdo ampla destas praticas.
Conclui-se que a gestao sustentavel de dispositivos médicos € importante para a
preservagao ambiental, cumprimento de regulamentagdes e promog¢ao da inovagao
no setor.

Palavras-Chave: Sustentabilidade; Ciclo de Vida de Produtos; Descarte Seguro;
Economia Circular; Dispositivos Médicos.

Abstract: The growing demand for medical devices, combined with concerns about
sustainability, underscores the need for practices that reduces environmental impact
throughout their life cycle. This study aims to investigate the best practices to ensure
sustainability in the development and disposal of medical devices. The research was
conducted through an integrative literature review, focusing on the stages of the
product life cycle and sustainable strategies applicable to the healthcare sector. The
product life cycle theory is central to understanding how decisions at each phase - from
conception to disposal - affect the environment. The findings indicate that the
introduction of medical devices into the market requires sustainable planning from the
outset, such as selecting recyclable materials and improving energy efficiency. The
growth phase should optimize production and implement reverse logistics, while
product maturity favors durability and practices such as leasing. The decline phase
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demands attention to safe disposal, with an emphasis on recycling and the recovery of
materials. The key contributions of this study include the identification of practices that
promote sustainability, such as the use of Life Cycle Assessment and extended
producer responsibility. However, the study also reveals regulatory barriers that limit
the widespread adoption of these practices. It is concluded that sustainable
management of medical devices is important for environmental preservation,
regulatory compliance and promotion of innovation within the sector.

Keywords: Sustainability; Product Life Cycle; Safe Disposal; Circular Economy;
Medical Devices.

1. INTRODUGAO

A crescente preocupagao com a sustentabilidade tem incentivado diferentes
industrias, incluindo a saude, a adotarem praticas ecoldgicas. Os equipamentos
médicos desempenham um papel importante no diagnodstico e tratamento de
pacientes, impactando diretamente na qualidade dos cuidados. Entretanto, o ciclo de
vida destes dispositivos, da fabricacdo ao descarte, gera impactos ambientais
relevantes. A produgao de equipamentos médicos demanda intensivamente recursos
naturais e energia, e o descarte inadequado pode resultar em poluicdo ambiental.

O aumento da demanda por estes dispositivos, impulsionado pelo crescimento
populacional e pelo avanco tecnoldgico, exige solugdes sustentaveis para reduzir
estes impactos. A gestdo sustentavel de equipamentos médicos contribui para a
preservagao ambiental e pode gerar economia para as instituigdes de saude. Assim,
a adogao de praticas sustentaveis ao longo do ciclo de vida destes dispositivos e a
implementagao de métodos de descarte seguro tornam-se questdes prioritarias.

Apesar do avango nas discussdes sobre sustentabilidade na saude, persistem
lacunas no conhecimento e na pratica sobre a gestdo sustentavel de equipamentos
médicos. A auséncia de diretrizes claras e de um entendimento consolidado sobre os
melhores métodos de produgao e descarte limita a implementacao de praticas mais
sustentaveis pelas instituicdes de saude. Portanto, é necessario revisar e sistematizar
o conhecimento sobre o ciclo de vida dos dispositivos médicos e seus métodos de
descarte sustentavel.

Este estudo propde investigar as melhores praticas para garantir a
sustentabilidade no ciclo de vida dos equipamentos médicos e identificar métodos de

descarte seguro que possam ser aplicados em instituicdes de saude. O objetivo &
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revisar a literatura cientifica, discutindo as praticas sustentaveis na gestao destes
dispositivos, com foco nas estratégias que minimizam os impactos ambientais.

A justificativa deste estudo esta nas suas possiveis contribuicdes para a pratica
e a pesquisa em saude. Espera-se que as conclusdes auxiliem as instituicdes de
saude na adocao de métodos sustentaveis, promovendo a reducdo dos impactos

ambientais e contribuindo para um futuro mais sustentavel no setor.

2. REVISAO TEORICA
2.1. Equipamentos médicos

A definicdo de equipamentos médicos engloba uma vasta gama de
instrumentos, artigos, dispositivos, aparelhos, maquinas, implantes ou tecnologias
utilizadas para diagnosticar, tratar, monitorar ou prevenir doengas em seres humanos.
Eles podem ser simples como estetoscépios ou complexos como maquinas de
ressonancia magnética. Os equipamentos médicos sdao amplamente utilizados em
ambientes de saude como hospitais, clinicas, laboratérios e até em cuidados
domiciliares prolongados. Diferente dos medicamentos, que agem por processos
farmacoldgicos, bioquimicos, imunoldgicos ou metabdlicos, os equipamentos meédicos
operam por meios fisicos, mecanicos ou elétricos. O principal objetivo dos
equipamentos médicos € auxiliar os profissionais de saude na realizagdo de
intervengdes terapéuticas, cirurgicas ou diagnosticas com precisdo e seguranga
(Aronson et al., 2020; Censi et al., 2022).

Os equipamentos séo classificados conforme a finalidade que apresentam.

Eles podem ser divididos em quatro categorias principais, dispostos na tabela 1:

Tabela 1 — Dispositivos Médicos

Categona do
Equipamento Exemplos de dispositivos
Diagnaésticos/ Ultrassom, maquinas de raios-x, tomografos e
Imagem ressonéncias magnéticas
Terapéuticos Respiradores e maquinas de hemodialise
Monitoramento Monitores cardiacos e oximetros
Suporte & Vida Ventiladores mecanicos e desfibriladores

Fonte: Prépria dos autores.
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A regulamentacao dos dispositivos varia conforme o risco que apresentam aos
pacientes e usuarios. Dispositivos de baixo risco, como luvas médicas, exigem menos
rigor regulatorio, enquanto dispositivos de alto risco, como implantes cardiacos,
precisam de ensaios clinicos e aprovagao por orgaos reguladores antes de sua
comercializacdo. Os termos "dispositivos" e "equipamentos" sdo frequentemente
usados de forma intercambiavel (Mang et al., 2023; McDermott et al., 2022).

A durabilidade e a manutengdo dos equipamentos médicos também sao
aspectos importantes uma vez que necessitam de calibracdo, atualizacbes
tecnolégicas e manutencgéo regular para garantir seu funcionamento adequado ao
longo do tempo (Mang et al., 2023).

Este conceito € importante no contexto do desenvolvimento sustentavel, uma
vez que a gestao eficiente do ciclo de vida dos equipamentos médicos minimiza o
impacto ambiental e assegura o uso eficiente dos recursos (Montesinos et al., 2024;
A. C. Sousa et al., 2021).

2.2. Ciclo de Vida dos Produtos

O ciclo de vida do produto, do inglés Product Life Cycle — PLC, é uma teoria
central no campo do marketing e da gestdo de produtos que descreve as etapas na
qual um produto atravessa desde a sua concepcgao até o seu descarte (Levitt, 1965).
Este conceito, originalmente aplicado ao mercado de bens de consumo, tem sido cada
vez mais relevante no contexto dos dispositivos médicos, principalmente quando
considerado sob a perspectiva do desenvolvimento sustentavel (Alting, 1995; Censi et
al., 2022; Ibbotson et al., 2013; Iveson et al., 2022).

O PLC é tradicionalmente dividido em quatro estagios principais: introdugao,
crescimento, maturidade e declinio. Cada uma destas fases possui caracteristicas
distintas que influenciam as estratégias de marketing, producao e, mais recentemente,
de sustentabilidade (Ilveson et al., 2022; Lourenco et al., 2024).

A fase de introducéo é marcada pelo langamento do produto no mercado. Para
dispositivos médicos, esta etapa envolve a concepcdo, desenvolvimento, testes
rigorosos e aprovacao regulatéria, um processo que pode ser custoso e demorado.
Neste estagio, a énfase esta em criar conscientizagcdo sobre o novo produto,
destacando suas inovagdes e beneficios em comparagdo com as tecnologias
existentes. Do ponto de vista sustentavel, as decisbes tomadas nesta fase podem ter

impactos duradouros. A escolha de materiais, o design para a reutilizagcdo ou
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reciclagem, e a eficiéncia energética sdo consideragbes que podem determinar o
impacto ambiental do dispositivo ao longo de todo o seu ciclo de vida (Montesinos et
al., 2024; A. C. Sousa et al., 2021; Vink, 2020).

Com a aceitacédo inicial do mercado, o produto entra na fase de crescimento,
caracterizada por um aumento rapido na producao e nas vendas. Esta fase também
pode envolver ajustes no design dos dispositivos médicos, melhorias com base no
feedback dos usuarios e expansao do mercado para novas regides ou demografias.
A sustentabilidade nesta fase se reflete na otimizagdo dos processos de fabricagao
para minimizar o desperdicio, a eficiéncia no uso de recursos e a implementacéo de
estratégias de logistica reversa para facilitar o retorno dos produtos ao final de sua
vida util (Al-Refaie & Kokash, 2023; Salas-Navarro et al., 2024).

A fase de maturidade é quando o produto atinge a sua maior penetracéo de
mercado, e as taxas de crescimento comegcam a estabilizar. Para manter a
competitividade, as empresas podem investir em atualizagbes incrementais ou em
programas de fidelidade que incentivem a substituicdo de equipamentos antigos por
versdes mais novas e eficientes. Sob uma perspectiva sustentavel, a énfase pode
estar na maximizacao da durabilidade do produto, no suporte a manutencgao e reparos,
e na implementacéo de praticas de leasing ou compartilhamento, que permitem que
os dispositivos sejam usados por mais tempo e de forma mais eficiente (Branaghan et
al., 2021; Montesinos et al., 2024; Webber et al., 2020).

Na fase final, a fase de declinio, o produto comeca a perder participagao de
mercado, seja devido a obsolescéncia tecnoldgica, mudangas nas necessidades dos
consumidores ou a introdugdo de tecnologias superiores. Para os dispositivos
meédicos, esta fase pode ser particularmente desafiadora, uma vez que envolve a
gestdo de um numero crescente de produtos que chegam ao fim de sua vida util. Do
ponto de vista sustentavel, ha necessidade do planejamento do descarte. As
estratégias podem incluir a reciclagem dos materiais, a reutilizacdo dos componentes
para uso em novos produtos, ou a disposicdo segura de materiais perigosos. A
responsabilidade estendida do produtor também pode ser uma ferramenta para
garantir que os dispositivos médicos sejam geridos de forma responsavel apds o
término de sua vida util (Alfina & Ratnayake, 2024; Eze et al., 2020).
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2.3. Ciclo de vida do Produto e o Desenvolvimento Sustentavel

A incorporagdao da perspectiva do ciclo de vida no desenvolvimento de
dispositivos meédicos voltados para a sustentabilidade reduz o impacto ambiental e
melhora a eficiéncia econdmica e operacional (Kulkarni et al., 2021; Lehmann et al.,
2015). A gestéo do ciclo de vida do produto (PLC) com foco em sustentabilidade deve
abranger diversas etapas (lveson et al., 2022).

Na fase de concepcéo, € importante que o design dos dispositivos médicos
contemple o uso de materiais reciclaveis ou biodegradaveis, além de prever a
desmontagem e reutilizagdo de componentes. A utilizagdo de metodologias de
Avaliacdo do Ciclo de Vida (ACV) permite uma analise detalhada dos impactos
ambientais em todas as fases do ciclo de vida, desde a extracdo de matérias-primas
até o descarte. A ACV oferece dados importantes para identificar os estagios mais
criticos e definir estratégias para reducdo de impactos (Antoniadou et al., 2021;
Montesinos et al., 2024; A. C. Sousa et al., 2021).

A implementagao de sistemas de logistica reversa € uma estratégia para a
recuperacao de dispositivos ao final de sua vida util, facilitando processos de
reciclagem ou remanufatura. O uso de modelos de economia circular, que prolongam
a vida util dos produtos e materiais, reduz a demanda por novos recursos € a geragao
de residuos (Al-Refaie & Kokash, 2023; Biancolin et al., 2024; Fernando et al., 2023).

Politicas de Responsabilidade Estendida do Produtor transferem ao fabricante
a responsabilidade pelo descarte final dos produtos, incentivando praticas mais
sustentaveis no design e na produgao, além de fomentar a inovagao em dispositivos
mais duraveis e reciclaveis (Alfina & Ratnayake, 2024; Biancolin et al.,, 2024;
Ramasubramanian et al., 2023).

Embora a industria de dispositivos médicos seja regulamentada, com foco em
segurancga e eficacia, os regulamentos tém evoluido para incluir requisitos de
sustentabilidade, como a restricdo ao uso de substancias perigosas e a necessidade
de rotulagem ambiental. A sustentabilidade também deve abranger questdes éticas,
incluindo o acesso equitativo as tecnologias médicas e a preservagao dos recursos

naturais para as proximas geragodes (Patil et al., 2012).

2.4. Ciclo de Vida dos Dispositivos Médicos
O ciclo de vida dos dispositivos médicos compartilha muitas semelhancas com

o ciclo de vida dos produtos em geral, mas com consideragdes especificas devido a
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sua natureza critica e regulamentada. O ciclo de vida dos dispositivos médicos é
frequentemente abordado em cinco fases principais: pesquisa e desenvolvimento,
fabricacao, uso clinico, gerenciamento de fim de vida e pds mercado (Montesinos et
al., 2024).

A fase de pesquisa e desenvolvimento envolve a criagdo do conceito, design e
testes clinicos. A sustentabilidade nesta fase pode ser promovida pela escolha de
materiais biocompativeis e a minimizacdo de residuos no processo de design e
prototipagem (Mang et al., 2023; Moultrie et al., 2016).

A fabricacdo de dispositivos médicos deve atender a normas rigorosas de
segurancga e eficacia. A sustentabilidade pode ser alcangcada através da escolha de
processos de fabricagdo que reduzam o consumo de energia, minimizem o uso de
substancias quimicas perigosas e implementem praticas de manufatura limpa (Handy
et al., 2016; Modupeola & Popoola, 2024; Narsimhachary & Kalyan Phani, 2024).

Durante a fase de uso, a durabilidade e a confiabilidade do dispositivo sao
importantes. Programas de manutengao preventiva e reparos podem prolongar a vida
util do dispositivo, reduzindo a necessidade de substituicdo prematura (Mang et al.,
2023).

O gerenciamento de fim de vida inclui o descarte seguro ou a reutilizagao de
dispositivos médicos que atingiram o fim de sua vida util. Isto pode envolver a
desmontagem segura, descontaminacdo e reciclagem de componentes. A
sustentabilidade pode ser promovida ao assegurar que materiais sejam recuperados
e residuos perigosos sejam devidamente tratados antes do seu descate (McGain et
al., 2009).

Na fase de pds-mercado inclui o monitoramento continuo do desempenho do
dispositivo, gerenciamento de recalls e coleta de feedback dos usuarios. Programas
de recuperagao e reciclagem de dispositivos usados também s&o implementados

nesta fase (Sherman et al., 2019).

2.5. Métodos de Descarte Seguro
O descarte seguro de dispositivos médicos protege a saude publica e 0 meio
ambiente. Métodos de descarte seguro incluem a incineragao controlada, desinfecgéo
e esterilizagdo, desmontagem controlada e aterro sanitario (McGain & Naylor, 2014).
Para dispositivos médicos que contém materiais infecciosos ou bioldgicos, a

incineracdo em instalagdes licenciadas € uma pratica comum. No entanto, deve ser
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controlada para minimizar a emisséo de poluentes atmosféricos (Mmereki et al., 2017;
Thiel et al., 2015).

Antes do descarte, muitos dispositivos meédicos devem ser descontaminados
através de desinfeccgéo e esterilizagédo para evitar a propagacéo de doengas. Métodos
como autoclave, esterilizagdo quimica ou irradiagdo sao usados para garantir que néo
haja risco biolégico (Attrah et al., 2022; Eckelman et al., 2012; Lee et al., 2004).

A desmontagem controlada pode ser aplicada para dispositivos complexos,
como os eletrénicos médicos, para separar os materiais perigosos, como mercurio ou
chumbo, para posterior tratamento seguro (Babu et al., 2007; Kane et al., 2018).

Ja para residuos que nao podem ser reciclados ou incinerados, € necessario o
descarte em aterros sanitarios licenciados com medidas para prevenir a contaminagao

do solo e da agua (Dehghani et al., 2008).

2.6. Métodos de Descarte Sustentavel

Além de ser seguro, o descarte de dispositivos médicos deve ser sustentavel
para minimizar o impacto ambiental. Métodos de descarte sustentavel incluem a
reciclagem, reutilizagdo e recondicionamento, desmontagem para recuperagdo de
materiais e tecnologias de descarte verde (Attrah et al., 2022).

Metais, plasticos e vidros, presentes como componentes dos dispositivos
médicos, podem ser reciclados para a fabricagcdo de novos produtos. A reciclagem
reduz a necessidade de extracao de novos materiais e diminui o volume de residuos.

Dispositivos médicos que ainda estdo em boas condicbes podem ser
recondicionados e reutilizados, prolongando seu ciclo de vida e reduzindo a demanda
por novos recursos (Martin & Reichelderfer, 1994).

A desmontagem permite a recuperacéo de materiais que podem ser reciclados
ou reutilizados. Isto também inclui a remogao segura de componentes perigosos antes
do descarte final (Eze et al., 2020).

O desenvolvimento de novas tecnologias para o descarte de residuos médicos,
como métodos de biodegradagéo ou a conversao de residuos em energia, € uma area
emergente que promete reduzir o impacto ambiental (Giakoumakis et al., 2021; Koh &
Khor, 2022).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina59



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

3 PERCURSO METODOLOGICOS

Esta pesquisa foi realizada através de uma revisao integrativa com a finalidade
de responder a seguinte pesquisa orientadora: “Quais séo as melhores praticas para
garantir a sustentabilidade ao longo do ciclo de vida dos equipamentos médicos e
quais métodos de descarte seguro e sustentavel podem ser implementados nas
instituicdbes de saude?” Este método de pesquisa reune e analisa estudos variados
(quantitativos, qualitativos etc.) sobre um tema especifico. Ela oferece uma visao
abrangente do conhecimento existente, identifica lacunas na literatura e sugere novas
diregdes de pesquisa. As etapas incluem definir a pergunta de pesquisa, buscar e
selecionar estudos, avaliar sua qualidade e sintetizar os resultados (Lakatos &
Marconi, 2017).

A construgdo de uma Revisao Integrativa de Literatura envolve seis etapas
principais. A primeira etapa € a definicdo da pergunta de pesquisa, que deve ser clara
e objetiva. A segunda etapa é o estabelecimento dos critérios de inclusao e excluséao
dos estudos, especificando quais tipos de publicacbes serao considerados. A terceira
etapa consiste na busca na literatura, realizada em bases de dados relevantes,
utilizando descritores apropriados. A quarta etapa é a sele¢cao dos estudos de acordo
com os critérios definidos. Na quinta etapa, ocorre a avaliagao critica dos estudos
selecionados, onde se analisa a qualidade e a relevancia das evidéncias. Por fim, a
sexta etapa é a sintese dos resultados, integrando as informagdes e destacando os
principais achados e lacunas na literatura (M. N. A. de Sousa et al., 2023)

Esta revisdo integrativa de literatura foi conduzida por meio de uma busca
abrangente em diversas bases de dados académicos, incluindo PubMed, Scopus e
Web of Science. Além disso, foram consultadas referéncias de artigos, livros e outros
recursos relevantes, com foco em publicagdes entre 2019 e 2024. Esta abordagem
garantiu uma visao detalhada e atualizada sobre o desenvolvimento sustentavel na
gestao de equipamentos médicos. O processo incluiu a definigado clara da pergunta
de pesquisa, a selecdo criteriosa dos estudos, a avaliagao critica da qualidade dos
mesmos e a sintese dos resultados para fornecer uma visdo abrangente do estado
atual do conhecimento.

Os seguintes descritores e operadores boleanos foram utilizados na pesquisa:
“sustainability” OR “sustainable” AND “medical devices” OR “healthcare” AND “product

life cycle” AND “circular economy” AND “electronic waste”.
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Foram incluidos artigos que abordavam diretamente a sustentabilidade na
gestdo de dispositivos médicos, incluindo o ciclo de vida e métodos de descarte.
Excluiram-se artigos focados em outros aspectos nado diretamente relacionados ao
tema central, como a eficacia clinica dos dispositivos.

Foram encontrados um total de 67 artigos relacionados ao tema. Foi restringido
o periodo de busca e selecionados 47 artigos. Foram lidos todos os resumos e
selecionados os que foram relevantes para a construgao do artigo. Além disso, foram

utilizadas outras fontes a partir das referéncias utilizadas nos proprios artigos.

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

Os resultados desta analise sobre o ciclo de vida dos dispositivos médicos, em
conjunto com as teorias de sustentabilidade e gestao de produtos, revelam que o setor
de dispositivos médicos é complexo, com diversas camadas regulatorias e
operacionais (Aronson et al., 2020; Mang et al., 2023). A classificagdo dos dispositivos
médicos, de acordo com seu grau de risco e finalidade, reflete esta complexidade.
Dispositivos de baixo risco seguem processos regulatorios simplificados, enquanto
aqueles de maior risco enfrentam regulamentagdes rigorosas que exigem ensaios
clinicos e aprovacado de érgaos reguladores. Esta pressao regulatéria, ao mesmo
tempo em que impde desafios, estimula a inovagao tecnoldgica (Aronson et al., 2020;
Bos, 2022; Umapathi et al., 2024). Empresas que operam neste setor devem
desenvolver dispositivos que atendam aos requisitos de seguranca e eficacia, sem
comprometer sua funcionalidade, o que pode gerar solugdes mais sustentaveis e
alinhadas com as tendéncias da economia circular. A literatura sugere que a
conformidade com as normas regulatérias pode, na verdade, ser um catalisador para
o desenvolvimento de solugbes mais ecoldgicas e inovadoras (Bos, 2022).

A aplicagao do ciclo de vida do produto aos dispositivos médicos ressalta a
importancia das decisbes tomadas desde a concepcdo do produto. O design
sustentavel, que incorpora materiais reciclaveis e facilita o desmonte dos dispositivos
ao fim de sua vida util, emerge como uma estratégia importante para reduzir o impacto
ambiental destes produtos. No entanto, a viabilidade destas estratégias ainda
encontra barreiras técnicas e regulatérias, conforme apontado pela literatura revisada
(McDermott et al.,, 2022). A Avaliacédo do Ciclo de Vida se destaca como uma
ferramenta importante para medir quantitativamente os impactos ambientais em todas

as fases, desde a fabricacdo até o descarte. A analise mostra que decisdes
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sustentaveis tomadas nas fases iniciais do desenvolvimento podem ter efeitos
duradouros, potencialmente minimizando os impactos ambientais associados ao ciclo
de vida completo dos dispositivos médicos, incluindo as etapas de produgao, uso e
fim de vida (Montesinos et al., 2024; A. C. Sousa et al., 2021; Vink, 2020).

A longevidade dos dispositivos meédicos € outro fator identificado nos
resultados. A economia circular oferece um quadro tedrico pujante para a
maximizagao da vida util dos produtos, promovendo praticas como manutencao
preventiva, leasing e compartilhamento de dispositivos. Embora estas abordagens
enfrentem barreiras em muitos paises, a literatura destaca que elas podem reduzir
desperdicios e aumentar a eficiéncia no uso de recursos (van Straten et al., 2021).
Programas de manutencéo estendidos, juntamente com a aplicagao de contratos de
leasing, podem contribuir para prolongar a vida util dos dispositivos médicos,
especialmente em mercados nos quais a regulagcéo permite maior flexibilidade na
reutilizagdo de dispositivos. A analise sugere que, com as devidas adaptacdes, estas
estratégias podem reduzir a necessidade de producdo de novos dispositivos,
contribuindo para a economia de materiais e a reducdo de residuos (Alfina &
Ratnayake, 2024; Ramasubramanian et al., 2023).

Os métodos de descarte seguro dos dispositivos médicos revelam desafios
técnicos e ambientais. A incineragao controlada tem sido objeto de criticas na literatura
por seu potencial de impacto ambiental, especialmente na liberacdo de poluentes
téxicos. Contudo, avangos nas tecnologias de incineragao estdo sendo desenvolvidos
para reduzir estes impactos, buscando tornar o processo mais seguro e eficiente
(McGain & Naylor, 2014; Mmereki et al., 2017; Sherman et al.,, 2019). A
descontaminagao prévia dos dispositivos, por meio de métodos como a esterilizacdo
quimica ou térmica, é pratica que garante que os residuos médicos sejam geridos de
maneira segura (Lee et al., 2004; McGain et al., 2009). A literatura também destaca a
relevancia de novas praticas de descarte sustentavel, como a reciclagem e o
recondicionamento, que podem ser implementadas de maneira mais ampla, embora
enfrentem barreiras regulatérias em mercados desenvolvidos, onde a recondigao de
dispositivos médicos ainda é restrita (Attrah et al., 2022).

Por fim, a gestao sustentavel dos dispositivos médicos deve considerar uma
integracéo eficaz entre os principios de sustentabilidade e os requisitos regulatorios.
A avaliagdo do ciclo de vida e a responsabilidade estendida do produtor emergem

como ferramentas para a implementacgao de praticas sustentaveis. A responsabilidade
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estendida do produto, ao transferir parte da responsabilidade pelo descarte dos
dispositivos médicos para os fabricantes, incentiva o desenvolvimento de produtos
mais duraveis e reciclaveis, abrindo caminho para a criacdo de sistemas de logistica
reversa (Alfina & Ratnayake, 2024; Ramasubramanian et al., 2023). Estes sistemas
facilitam o retorno de dispositivos usados para o ciclo produtivo, promovendo a
reutilizagcdo de componentes e a reciclagem de materiais. Assim, a sustentabilidade
no setor de dispositivos médicos pode ser plenamente alcangada por meio de
inovagdes tecnoldgicas que conciliem conformidade regulatéria e praticas de gestao

ambientalmente responsaveis (Attrah et al., 2022; Das et al., 2021).

5. CONSIDERAGOES FINAIS

As consideragdes finais deste estudo reiteram o propdsito de investigar as
melhores praticas para garantir a sustentabilidade ao longo do ciclo de vida dos
dispositivos médicos, com foco nos métodos de descarte seguro e sustentavel. O
estudo revelou que o gerenciamento sustentavel do ciclo de vida destes dispositivos
pode ser aprimorado por meio da adogao de principios de economia circular, avaliagcéo
do ciclo de vida e responsabilidade estendida do produtor, contribuindo para a redugao
dos impactos ambientais.

Em termos de contribuicdo, o trabalho alinha-se a literatura existente,
reforgando a importancia de integrar sustentabilidade desde a fase de concepgao até
o descarte. A anadlise identificou que estratégias como a reciclagem,
recondicionamento e a recuperagdo de materiais podem prolongar a vida util dos
dispositivos, mas ressaltou que barreiras regulatorias e técnicas ainda limitam a
aplicacao destas praticas em larga escala.

Os principais resultados indicam que, embora haja um consenso teorico sobre
a relevancia do ciclo de vida sustentavel, ha desafios praticos na implementagao de
solugdes sustentaveis para dispositivos médicos, sobretudo devido as exigéncias
regulatorias rigorosas. Estas limitagbes apontam para a necessidade de mais
pesquisas sobre a viabilidade técnica e de praticas sustentaveis no setor de saude.

A gestdo sustentavel de dispositivos médicos € uma responsabilidade
ambiental além de ser uma necessidade para garantir a seguranga dos pacientes e o
cumprimento de regulamentagbes rigorosas. A implementagdo de praticas
sustentaveis em todas as fases do ciclo de vida dos dispositivos médicos pode reduzir

o impacto ambiental e proporcionar vantagens competitivas além de promover a

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 63



[/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

inovagao na industria de saude. O foco na sustentabilidade também alinha as
operagdes das empresas com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel das
Nacoes Unidas, contribuindo para um futuro mais saudavel e sustentavel.

Sugestdes para futuras pesquisas incluem explorar novas tecnologias para o
descarte sustentavel, como a conversao de residuos em energia, e investigar métodos

para adaptar a economia circular aos requisitos especificos dos dispositivos médicos.
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A PARCIALIDADE POSITIVA DO JULGADOR COMO PRINCIiPIO: UM CAMINHO
PARA DECISOES MAIS JUSTAS
POSITIVE JUDGE BIAS AS A PRINCIPLE: A PATH TO FAIRER DECISIONS
Jaqueline Maria Ryndack '

Elizeu Luciano de Almeida Furquim?

Resumo: O presente trabalho procura evidenciar a necessidade de abandonar visdes
antigas sobre o papel do julgador e corrigir a definicdo incorreta dos principios
processuais aplicados a jurisdigdo. Atraveés da distingdo entre principios como
isonomia e igualdade, e entre neutralidade e imparcialidade do magistrado, além de
enfatizar a importancia de fundamentar suas decisdes para alcangar um julgamento
sensato, apresentamos, por fim, o Principio da Parcialidade Positiva do Julgador. Para
nos, esse principio € capaz de abordar as desigualdades no processo, visando a
melhor decisao para o caso concreto.

Palavras-Chave: Principio da Imparcialidade do Julgador; Principio da Parcialidade
Positiva do Julgador; Decisao mais justa.

Abstract: This paper seeks to highlight the need to abandon old views on the role of
the judge and to correct the incorrect definition of procedural principles applied to
jurisdiction. By distinguishing between principles such as isonomy and equality, and
between neutrality and impartiality of the judge, in addition to emphasizing the
importance of substantiating his decisions in order to reach a sensible judgment, we
finally present the Principle of Positive Partiality of the Judge. For us, this principle is
capable of addressing inequalities in the process, aiming at the best decision for the
specific case.

Keywords: Principle of the Judger's Impartiality; Principle of the Judger's Positive;
Decision more fair.

1. INTRODUGAO

Em meio a uma errbnea definicdo dos principios processuais aplicados a
jurisdi¢ao, dois fatores recentes realizaram uma drastica mudancga na atual conjectura
da sociedade brasileira: a decretacdo da Forca Tarefa Lava Jato e o Cédigo de
Processo Civil em entrou em vigor em marcgo de 2016.

Com o retorno ou o inicio do sentimento de credibilidade pelo Poder Judiciario,

passou-se a questionar sobre a imparcialidade do julgador brasileiro, do mesmo
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modo, como se da a formagdo destes. Sera que o julgador ao analisar um caso
consegue realmente deixar de lado todos os seus preconceitos e julgar de forma a ser
imparcial na sua decisao?

Fugindo da adogdo da nomenclatura Principio da Imparcialidade do Juiz,
adotamos o posicionamento de Nelson Nery Junior e Wendel de Brito Lemos Teixeira
defendendo Principio da Imparcialidade do Julgador. Isso ocorre pelo fato que a
qualidade equidistante “é exigida também do julgador administrativo no processo
administrativo” (NERY JUNIOR, 2013, p. 149). Ainda porque “O nomen iuris de
‘imparcialidade do julgador em detrimento ‘da imparcialidade do juiz’ € mais
apropriado porque sua aplicabilidade nao se limita ao processo judicial, aplicando-se
também ao processo administrativo publico e particular” (TEIXEIRA, 2010, p. 334).
Desse modo, qualquer decisao ou ato da administragc&o publica e judiciario tém carater
decisério e valorativo, devendo sua agao estar pautada em tal principio.

Procura-se demonstrar a diferenga entre neutralidade e imparcialidade do
magistrado, bem como a necessidade de fundamentar suas decisbes de forma a
tentar proferir uma deciséo sensata, evitando assim o cometimento de arbitrariedades
e decisbes genéricas, pois é evidente a importancia que seja fundamentada essa

decisdo, para que a parte sucumbente possa convencer-se de maneira eficiente.

2. PRINCIPIOS APLICAVEIS A JURISDIGAO

Fredie Didier Jr entende que a jurisdicdo é a fungdo atribuida a um terceiro
imparcial que realiza o Direito de modo criativo e imperativo, ainda atribuido o dever
de reconhecer, efetivar e proteger situacdes juridicas concretamente deduzidas, em
decisdo insuscetivel de controle externo e com aptidao para tornar-se indiscutivel.
(DIDIER JR., 2014, p. 101).

Tendo em vista que o poder decisorio é revestido de imensa carga valorativa e
como o préprio nome diz, de poder; € necessario regulamentar o mesmo através de
limitagdes ou direcionamento daquele que ira exercer tal funcéo, com o intuito de que
nao haja cometimento de equivocos ou injusticas em sua atuagao. Como a “jurisdi¢ao
ou a funcéo jurisdicional (para, neste passo, usarmos as palavras sinbnimas) dos
Estados ocidentais contemporaneos, tal como € concebida no Estado de Direito, é
informada por uma série de principios que |lhe dao fisionomia, distinguindo-a da
jurisdicdo de outras épocas” (ALVIM, 2012, p. 206) € necessario delimitar nosso

campo de pesquisa.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina71



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

Desse modo, a seguir, além de apresentar o Principio da Imparcialidade do
Julgador, expomos e diferenciamos outros principios que complementam, circundam

e constroem o principio ao qual defendemos.

2.1 O Principio da Imparcialidade do julgador

Por mais que o Principio da Imparcialidade do Julgador seja aplicado em
diversas areas do direito brasileiro, o mesmo encontra-se implicitamente na
Constituicdo Federal e em outras leis, contudo expressamente somente em diplomas
em que o Brasil é signatario.

O presente principio, pelo viés estruturante do Poder Judiciario, constitui como
esséncia do justo processo penal ou civil, além de consistir como direito fundamental
da parte ou do acusado e configurar como regulador da fungao jurisdicional. Artur
César de Souza, citando Eduardo Garcia de Enteria e Tomas Ramon Fernandez
afirmam que por ser suporte estruturante e fundamental do ordenamento juridico, é
principio. Por transcender preceitos juridicos particularizados e respeitar todo o
ordenamento juridico, é geral. E por ter aplicagdo no mundo juridico e n&o ser critério
ou regra moral ou de bom comportamento, é de direito (GARCIA DE ENTERIA, 1991
apud SOUZA, 2008, p. 59).

O Principio da Imparcialidade tem a funcao de regrar a atuacdo do magistrado
ou julgador. E uma garantia de que o mesmo avaliara o conflito com parciménia, “com
total isencéo, de modo a apreciar o caso concreto sem qualquer interferéncia externa
ou parcialidade” (AMORIM, 2004, p. 133) ou nas palavras de Carnelutti, trazidas por
Candido Rangel Dinamarco (DINAMARCO, 1987, p. 82), “ll giudice, si dice, & au
dessus de la melée™:. Ou seja, ambas as partes envolvidas devem estar colocadas e
vistas em pé de isonomia por parte do julgador.

José Cretella Neto afirma que no presente principio é assegurado “que o
processo sera apreciado e julgado por magistrado investido de autoridade legal
conferida ao cargo, isento de pressdes de qualquer ordem, sujeito apenas a lei e apto
ao efetivo exercicio da tutela jurisdicional” (CRETELLA NETO, 2002, p. 120). Ja para
Artur César de Souza imparcialidade ndo € uma expressdo que possa ser definida,
pois a mesma € percebida pelas pessoas no mais profundo da concepgao de justo e
injusto (SOUZA, 2008, p. 28).

3“0 juiz, se diz, & porque esta acima do conflito.” (Tradug&o nossa)
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Em esséncia, o Principio da Igualdade é norma de agédo e busca garantir o
interesse publico, em detrimento do Principio da Imparcialidade, que tem por
caracteristica consistir em norma de relagéo e por esséncia, garantir direitos e deveres
de particulares (lbid, p. 70-71).

Wendel de Brito Lemos Teixeira define o Principio da Imparcialidade do
Julgador como obrigagdo de postura “equidistante do julgador das partes e de
tratamento equanime das mesmas.” (TEIXEIRA, 2010, p. 340). Assevera que 0 juiz
deve ser terceiro imparcial “na prestagao jurisdicional, formando seu convencimento
mediante um processo dirigido como parita dele armi (paridade de armas) entre as
partes, sendo a imparcialidade — segundo Comoglio — uma condi¢gdo minima e
insuprimivel de um processo justo.” (TEIXEIRA, loc. cit.). Segundo Sergio Alves
Gomes, equidistancia deve ser vista como a analise da alegagdo de cada parte sem
estar inclinado favoravelmente a um dos polos da acio inobservado o devido respeito
ao tramite do processo e o pleno convencimento (GOMES, 2001, p. 75).

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco expdéem que “O carater de imparcialidade € inseparavel do 6rgéo da
jurisdicao” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; 2012, p. 61) de modo que o juiz se
coloca “entre as partes e acima delas” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; loc. cit.).
Nao obstante, imparcialidade do julgador “é pressuposto para que a relagao
processual se instaure validamente. E nesse sentido que se diz que o drgdo
jurisdicional deve ser subjetivamente capaz.” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,;
loc. cit.) (Grifo dos autores).

Ainda, tal principio tem a fungao de servir como uma garantia de justica para
as partes. Desse modo, “tém elas (as partes) o direito de exigir um juiz imparcial: e o
Estado, que reservou para si o exercicio da fungao jurisdicional, tem o correspondente
dever de agir com imparcialidade na solugdo das causas que |lhe sao submetidas.”
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; loc. cit.).

No entendimento de Sergio Alves Gomes, imparcialidade € o verdadeiro
propésito do processo. Ela ndo significada neutralidade perante os valores protegidos
pelo processo e ainda, ndo existindo incompatibilidade entre o Principio da
Imparcialidade e a atividade do julgador “para que seja dada razao aquela parte que
efetivamente agiu segundo o ordenamento juridico. Ao contrario, este € o verdadeiro

intento do processo. Importa ao juiz conduzi-lo de tal modo que seja efetivo
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instrumento de justica, que venga quem realmente tem razdo. Nisto consiste sua
imparcialidade.” (GOMES, 2001, p. 75).

Aos olhos de Arruda Alvim, o magistrado, sujeito imparcial na relagcéo
processual, “deve ser considerado, num sentido lato da expressdo, funcionario
publico.” (ALVIM, 2012, p. 549). Contudo, tal fungdo proporciona peculiaridades que
o distanciam do regime juridico e da visao de ‘funcionario publico’. Ndo obstante, o
juiz estd em um patamar acima e desinteressado do conflito. Logo, ele conduz o

conflito baseado na lei, “devendo agir imparcialmente.” (ALVIM, loc. cit.) (Grifo do

autor).

A observancia do julgador do principio da imparcialidade se faz mister ao fato
que so a jurisdicao retirada de “influéncias estranhas pode configurar uma justica que
dé a cada um o que € seu e somente através da garantia de um juiz imparcial o
processo pode representar um instrumento ndo apenas técnico, mas ético também,
para a solugdo dos conflitos interindividuais com justica.” (CINTRA; DINAMARCO;
GRINOVER; 2012, p. 53).

Desse modo, entende-se que tal principio, que é voltado a pessoa do julgador,
proporciona um sentimento de credibilidade e fé na jurisdicdo, a certeza da isonomia
entre as partes, o direito a ampla defesa, 0 acesso a justi¢a, o contraditério e também,
a igualdade entre as partes. Ja com relacdo ao processo propriamente dito, a
imparcialidade do juiz é requisito de validade, logo, “o ato do juiz parcial € ato que
pode ser invalidado” (DIDIER JR., 2014, p. 269). Ainda, existem dois graus de
parcialidade, sendo o impedimento e a suspei¢do. A parcialidade é vista como vicio
que nao gera a extingdo do processo, ja os atos decisorios praticados devem ser
invalidados (DIDIER JR., loc. cit.).

2.2 Principio da Isonomia x Principio da Igualdade

Previsto expressamente no caput e inciso | do art. 5° da Constituicao Federal,
o Principio da Isonomia prevé que todas as pessoas sao iguais perante a lei. Ao trazé-
lo ao campo do Processo Civil, temos estabelecido no inciso | do art. 139 do Cdédigo
de Processo Civilque o juiz assegurara tratamento de igualdade as partes. E um
tratamento idéntico que os litigantes deverédo receber do magistrado, de modo que
“‘Dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, na exata medida de suas desigualdades.” (NERY
JUNIOR, 2013, p. 112).
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Para Nelson Nery Junior, “sao constitucionais dispositivos legais
discriminadores, quando desigualam corretamente os desiguais, dando-lhes
tratamentos distintos; e sao inconstitucionais os dispositivos legais discriminadores,
quando desigualam incorretamente os iguais, dando-lhes tratamentos distintos.”
(NERY JUNIOR, op. cit., p. 112). Devendo-se buscar “na norma ou no texto legal a
razao da discriminagdo: se justa, o dispositivo € constitucional; se injusta, é
inconstitucional.” (NERY JUNIOR, loc. cit.).

Ainda, muito mais que um principio expresso na Magna Carta, muitos anos
antes ja era apresentado o mesmo no campo filoséfico. Por meio de Aristoteles (384
a 322 a.C.), a nogao consistia em tratar os iguais de forma igual na medida da sua
igualdade, e de forma desigual os desiguais em conformidade com suas diferencas.

Contraponto o Principio da Isonomia, contudo utilizado e visto por muitos como
sinbnimo, temos o Principio da Igualdade. Da mesma forma que o Principio da
Isonomia, o Principio da Igualdade também é encontrado no caput e inciso | do art. 5°
da Constituicado Federal. De acordo com José Cretella Neto, “A igualdade deve ser
entendida como a equiparagao de todos os homens no que diz respeito a fruicdo e ao
exercicio de direitos, assim como a sujei¢cao a deveres e obrigagdes. Nao consiste em
uma igualdade de tratamento apenas perante o direito, mas de uma igualdade real e
efetiva perante os bens da vida.” (CRETELLA NETO, 2002, p. 51) (Grifo do autor).
Complementando, conforme Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo Cintra
e Candido Rangel Dinamarco, “A igualdade perante a lei € premissa para a afirmagéo
da igualdade perante o juiz: da norma inscrita no art. 5°, caput, da Constituicédo, brota
o principio da igualdade processual.” (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; 2012, p.
62). De modo que os procuradores e as partes “devem merecer tratamento igualitario,
para que tenham as mesmas oportunidades de fazer valer em juizo as suas razdes.”
(CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER; loc. cit.).

Conforme o exposto, o principio da igualdade é tratar todos da mesma forma
independente da sua cor, raga, credo, sexo, condi¢céo financeira, social, dentre outros
aspectos que possam ser usados para discriminar ou priorizar um publico sem uma
justificativa plausivel constitucional.

Fredie Didier Jr. quando expde sobre tal principio, além de reafirmar a
necessidade de tratamento idéntico, apresenta a evocagao da “paridade de armas”,
ou seja, “o procedimento deve proporcionar as partes as mesmas armas para a luta”

(DIDIER JR., 2014, p. 67). Para ele “O processo € uma luta. A garantia da igualdade
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significa dar as mesmas oportunidades e os mesmos instrumentos processuais para
que possam fazer valer os seus direitos e pretensdes, ajuizando agao, deduzindo
resposta” (DIDIER JR., loc. cit.).

Seremos injustos se aplicarmos sempre o Principio da Igualdade, pois ela nos
faz irrelevar as diferencas e desigualdades. E como se tampassemos os olhos ou
visualizassemos somente o que esta na nossa frente. Apresentando diferenciagdes
constitucionais permitidas ao Principio da Igualdade, mas que aos nossos olhos
comegam a adentrar no tocante ao Principio da Parcialidade Positiva do Julgador,
temos os ensinamentos de Jose Cretella Neto e Celso Anténio Bandeira de Mello. O
Principio da Igualdade pode ser relativizado quando nédo ofender demais principios
constitucionais e a dignidade humana, havendo um vinculo entre o critério
diferenciador e a finalidade buscada.

Ademais, o Codigo de Processo Civil consagra o Principio da Igualdade “em
diversas dispositivos, ao dispor que o juiz devera assegurar as partes igualdade de
tratamento (art. 125, 1)*, bem como os dispositivos relativos a citagcao e a resposta do
réu, as normas relativas a participagdo e conhecimento das partes quanto as provas,
etc.” (GRECO FILHO, 2000 apud CRETELLA NETO, 2002, p. 56). E necessario
observar a realidade dos sujeitos e adaptar o principio da igualdade ao caso pratico,
de modo a suprir diferencas e desigualdades; sendo que tal diferenciacao é permitida

€ necessaria.

2.3 Neutralidade x Imparcialidade

Para poder apresentar o devido posicionamento que defendemos que o
julgador deve adotar, € necessario apresentar a definicdo e a diferenca de
neutralidade e imparcialidade. Da mesma forma que o Principio da Imparcialidade do
Julgador é confundido com o Principio da Igualdade das Partes, muitos acreditam que
0 julgador deve ser neutro e imparcial, contudo é um equivoco desejar tal
posicionamento e condenavel o julgador neutro.

Neutralidade, significa, em sentido genérico “o estado de neutro, ou seja, a
situagcdo daquele que se coloca indiferente ou fica imparcial diante de questao ou luta
ferida entre outros.” (SILVA, 2012, p. 952) (Destaque do autor). E a situacdo de quem

nao mostra ou ndo tem qualquer interesse a respeito do que outros estdo fazendo.

4 Atual art. 139, | do Cdédigo de Processo Civil.
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Temos por exemplo a situacdo de um conflito armado entre nagdes em que outro
estado, alheio ao conflito e na obrigagao de nao interferir no mesmo, quando devendo
intervir ndo o faz. Ainda, neutralidade é a “condicao daquele que permanece neutro”
(HOUAISS, VILLAR; 2009, p. 1353) e neutro seria ndo tomar posicionamento, abster-
se de tomar partido. Logo, neutralidade nada mais é do que ndo adotar um
posicionamento acerca de algo, € permanecer sem emitir uma decisdo ou julgamento
mesmo quando necessario que o faca.

Passando a definir imparcialidade, temos que a mesma ¢é “carater ou qualidade
do que imparcial; equidade, isengédo <a i. de um magistrado>.” (HOUAISS, VILLAR;
2009, p. 1051). Que por sua vez, imparcial é “que n&o é parcial, isento de parcialidade
1 que se abstém de tomar partido ao julgar ou ao constituir-se em julgamento que
julga sem paixdo” (HOUAISS, VILLAR,; loc. cit.). Desse modo, imparcialidade é o ato
de proferir uma decisdo, tanto por ser uma obrigagdo, quanto pelo fato de que o
magistrado formou um conhecimento acerca do embate para poder manifestar a sua
sentencga.

E pertinente ressaltar que a decisdo proferida pelo juiz imparcial, em nenhum
momento ele, como ser humano, trouxe ao processo suas impressdes e vivencias
como magistrado; ou seja, aos nossos olhos, tal sentenga foi proferida por um robd,
alguém alheio a sentimentos, que s6 aplicou a lei ao caso concreto. No mesmo
sentido, Zaffaroni que afirma que o julgador ndo pode ser neutro, pois “ndo existe
neutralidade ideoldgica, salvo na forma de apatia, irracionalismo ou decadéncia do
pensamento, que nao sao virtudes dignas de ninguém e menos ainda de um juiz’
(ZAFFARONI, 1995, p. 92).

Segundo Ataide Junior, “a independéncia do juiz, e sua correlata
imparcialidade, ndo podem ser confundidos com neutralidade axioldégica ou moral do
magistrado.” (ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 27), desse modo, neutralidade do julgador
nao € 0 mesmo que a imparcialidade do mesmo.

Corroborando com o entendimento exposto de Ataide Junior, Artur César de
Souza afirma ser impossivel exigir um julgador neutro e imparcial, pois no momento
em que se realiza o ato de interpretar e compreender, as caracteristicas pessoais do
julgador indubitavelmente interferem diretamente no ato de compreensao. (SOUZA,
208, p. 2008). De modo que, conforme Manuel Serra Dominguez (VIAGAS
BARTOLOME, 1997 apud SOUZA, 2008, p. 208), o préprio sentimento de que o justo

sera determinado por um fato anterior que sera determinado pela personalidade do
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juiz. Ainda, o autor encerra tal exposi¢cao afirmando que Benjamin Nathan Cardozo
observou que os julgadores, ndo conseguem escapar, no momento de julgar, das
“forcas que eles ndao reconhecem e que nao podem nomear € que 0s estiveram
impulsionando continuamente — instintos herdados, crengas tradicionais, convicgdes
adquiridas [...]", ou seja, eles ndo podem escapar de sua filosofia, de sua légica, de
seus conhecimentos historicos, de seu senso juridico.” (CARDOZO, 1943 apud
CAPPELLETTI; BRYANT; 1988 apud SOUZA, 2008, p. 141).

Queremos ser julgados por um magistrado imparcial, nunca por um neutro.

3. APARCIALIDADE POSITIVA

O Principio da Parcialidade Positiva do Julgador, de forma breve, nada mais é
do que o magistrado, ao se deparar com o conflito, quando for analisar a situagao e
realizar suas ponderagdes sobre o assunto, deve reconhecer e também levar em
consideragao a condicdo econdmica e social das partes, em casos ja julgados
anteriormente para poder formar o seu convencimento. Conforme Artur César de
Souza, tal principio “prescreve que o magistrado, na solugdo do caso concreto,
reconheca as diferencgas sociais, econdmicas, culturais etc. das partes que compdem
a relagao juridica processual, e aja de acordo com essas diferengas.” (SOUZA, 2010,
p. 263).

Para Benjamin N. Cardozo, nés estamos carregados de inclinagdes ou filosofia,
nao sendo diferente a pessoa do magistrado. Nas palavras dele, “Ha, em cada um de
nds, uma corrente de tendéncias — quer a chamemos de filosofia, quer ndo — que da
coeréncia e direcdo ao pensamento e a acao. Os juizes, como todos os mortais, ndo
podem escapar a essa corrente.” (CARDOZO, 2004, p. 3). De modo que “Ao longo de
suas vidas, sao levadas por forcas que n&o conseguem reconhecer nem identificar —
institutos herdados, crengas tradicionais, convicgbes adquiridas; o resultado € uma
perspectiva de vida, uma concepcédo das necessidades sociais, um sentido, como
disse James, “da pressédo e da forgca globais exercidas pelo cosmos”, que ha de
determinar onde recaira a escolha quando as razbes forem bem ponderadas.
(CARDOZO, 2004, p. 3-4)

Tal principio € oriundo do Principio da Estruturagdo Democratica do Poder
Judiciario e for¢ca’ da sua aplicagdo é configurada na medida da situagao fatica e

juridica, ou seja, por meio de “mandado de optimizagao”.
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Ainda segundo Artur César de Souza, o Principio da Parcialidade Positiva do
Julgador apresenta caracteristica duplice de direito fundamental e principio geral
constitucional informativo do Poder Judiciario. E considerado principio por sua fungdo
de suporte estruturante e fundamental do ordenamento juridico; & visto como geral
por transcender preceitos juridicos particularizados de todo o ordenamento juridico e,
por fim, é tratado como direito por ter aplicagdo no mundo juridico e nao ter o carater
de critério, regra moral ou bom comportamento (SOUZA, op. cit., p. 46).

Em uma interpretagéo extensiva das palavras de Edgard de Moura Bittencourt,
podemos dizer que a “arte de julgar” é o Principio da Parcialidade Positiva do Julgador.
Para ele a “arte de julgar esta na descoberta da justica no vasto campo do direito, que
a lei traga na extensdao do necessario e do conhecimento. A doutrina aclara; a
jurisprudéncia orienta e define. Mas todas solicitam do juiz o respeito as
particularidades, para os rumos da realidade.” (SOUZA, 2010, p. 46) O julgador ndo é
cerceado pela doutrina e jurisprudéncia, pois ele também cria as mesmas. Por fim,
“arte de julgar (‘instintiva e divinatoria’, como a denominou Riviére) esta na descoberta
da justica no campo do Direito. O magistrado ndo a encontrara fora desse campo,
porque ele proprio alargara seus limites onde a encontrar.” (BITTENCOURT, 2002, p.
159). A referida interpretagdo extensiva pauta-se nas palavras do ja citado
anteriormente Artur César de Souza quanto a necessidade de uma relativa
ponderacao natural dos principios democraticos para o caso concreto.

Frente a uma perceptivel necessidade do estabelecimento da diferenca entre
aplicagcao da regra juridica garantidora de um direito processual ao juiz imparcial
contraponto com o principio constitucional do juiz imparcial como densificador do

principio democratico, Artur César de Souza apresenta que

O direito fundamental processual ao juiz imparcial, garantido pela regra
juridica incorpora no contexto das legislagdes infraconstitucionais e do
Caodigo Modelo, diz respeito aquilo que se passa a denominar neste trabalho
de “parcialidade negativa’ do 6rgao jurisdicional, representada por todas
aquelas hipoteses de abstengdo ou recusa do juiz, além de outras que
possam sugerir alguma vinculagéo pessoal negativa do magistrado com uma
das partes da relagao juridica processual.

Por sua vez, o principio do juiz imparcial reclama uma ponderagéo natural
relativa a todos os demais principios democraticos. Como neste caso nao se
esta diante de uma regra de validade do ordenamento juridico, permite-se
conceber a parcialidade do juiz sob dois aspectos.

Em primeiro lugar, o principio do juiz imparcial visa aos mesmos objetivos ja
delineado pela regra juridica processual de abstengao e recusa do juiz, ou
seja, legitima qualquer postura juridica que evite a participagdo de um juiz
que se caracterize pela “parcialidade negativa”.
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Em segundo lugar, e aqui reside o ponto central da tese deste trabalho, o
principio da imparcialidade do juiz também reclama uma postura de natureza
positiva por parte do magistrado. (SOUZA, op. cit., p. 62-63) (Grifo do autor)

Apo6s delimitar as diferengas entre a aplicagao da regra juridica garantidora e
do densificador do principio democratico ambos no tocante ao principio constitucional
do juiz imparcial, o autor segue o raciocinio concluindo que essa nova perspectiva €
denominada como parcialidade positiva do juiz.

Nao obstante, em que pese Edgar Carlos de Amorim propriamente dito ndo
afirmar “Principio da Parcialidade Positiva do Julgador”, ele demonstra o magistrado
como “um produto social da prépria sociedade em que vive” (AMORIM, 1998, p. 8) de
modo que suas experiéncias fazem parte e resultado do seu processo decisorio. Além
do juiz apresentar-se como a parte mais importante da “orquestra” sob os pontos de
vista social e juridico, cada qual possui “a sua filosofia de vida, o seu modus vivendi®,
ou maneira particular de ver as coisas do mundo, e, consequentemente, a propria
sociedade.” (AMORIM, loc. cit.). De modo que, “sendo o juiz um produto social da
propria sociedade em que vive, ndo deixa de fazer uso, na busca por um ideal de
justica, dos conhecimentos adquiridos no correr dos tempos, dos instintos herdados,
bem como das crencgas e concepgdes absorvidas.” (Ibid., p. 8-9).

Tendo em vista os demais principios expostos no decorrer do presente artigo,
€ possivel afirmar que o Principio da Parcialidade Positiva do Juiz € envolto em um
carater mais humanitario, pois entre os demais, ele € o unico que utiliza todas as
caracteristicas e aspectos do conflito para buscar encontrar a melhor solugao para o
embate. O presente principio n&o decorre da colisdo dos principios da igualdade e
imparcialidade para se tornar sustentavel, em que pese possuir dupla perspectiva: de
um lado exigir que o magistrado atue sem vinculo ou interesse pessoal em favor de
uma das partes e de outro, do reconhecimento da necessidade da consideragao das
diferencas culturais, econdmicas e sociais dos que se encontram envolvidos na
relacdo juridica processual (SOUZA, op. cit., p. 64). A ideia ndo é privilegiar o
hipossuficiente ou aquele que pela sociedade é discriminado, mas sim, analisar todo
embate por meio de todo o conhecimento oriundo de todas as vivencias e estudos do

julgador.

5 “modo de viver” (Tradugao nossa)
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O reconhecimento de desigualdade ndo pode estar restrita a base econdémica,
mas deve contemplar aspectos em que seja existente a vitimizacdo oriunda das
“amarras de um sistema injusto e desigual’. Aos olhos de Artur César de Souza,
reconhecer as desigualdades das partes, independentemente da posicdo que
exercem na relagdo juridica processual ndo visa iguala-las concretamente, mas,
permitir a feitura de atos eficazes e concretos de modo a diminuir a lamentavel e
indesejavel circunstancia da vida, que no caso seria as diferencas sociais, culturais e
econdmicas (lbid., p. 211).

Como “solugcao”, é apresentada a necessidade de realgcar a parcialidade
positiva do julgador em relagéo ao réu, vitima e sociedade, para que, através de meios
legitimos auferidos pelo ordenamento juridico, seja promovido o “desenvolvimento da
relacdo juridica processual penal ou civil com base nos principios democraticos
fundamentais previstos na Constituicdo Federal brasileira de 1988.” (SOUZA, loc. cit.).

Percebe-se a necessidade de superar a visao formal e idealista do Principio da
Igualdade de modo a inserir a efetiva eficacia de tal principio, s6 sendo encontrada ao
aplicar o Principio da Parcialidade Positiva do Julgador. O julgador, ao analisar a
situagao fatica e juridica do conflito, além de levar em consideragao todos os aspectos
acima mencionados, precisa reconhecer e pautar-se em sua formagao pessoal e
profissional, concepgdes de mundo e vivéncias para poder proferir uma decisao mais
justa e humana. Conforme Joan Picé i Junoy, o julgador possui valores adquiridos
oriundos de sua origem e posigao social, formagao, cultura, etc, que inevitavelmente
é refletido em suas decisdes judiciais (PICO | JUNOY, 1998, p. 23).

Conclui-se que, o Principio da Parcialidade Positiva do Julgador observa o caso
concreto e a partir das suas vivéncias de mundo, formag&do académica, legislacgéo,
decisdes recentes e reconhecimento das desigualdades das partes, o juiz formula sua

decisdo de modo a buscar a solugdo mais justa e humanitaria para os litigantes.

4. 0 PAPEL DO MAGISTRADO SOB E COM O CODIGO DE PROCESSO CIVIL
Conforme Sergio Alves Gomes, entre o processo de conhecimento, execugao
e cautelar, € no primeiro em que “a atividade dos principais sujeitos do processo
(autor, réu e juiz) se desenvolve de modo mais amplo” (CRETELLA NETO, 2002, p.
109). Isso decorre pelo fato que é no processo de conhecimento em que se busca
julgamento de mérito, ocorre a apreciagao dos “fatos alegados diante das normas

invocadas, das provas requeridas e produzidas, para a final proferir a sentenga, por
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meio da qual dira com quem esta a razido, considerando procedente ou improcedente
a pretensao do autor, formulando a norma juridica concreta para o caso em aprego.”
(CRETELLA NETO, loc. cit.). E através da sentenca de mérito que ocorrera a
exteriorizagdo da norma juridica disciplinadora da situagao controversa.

No art. 139 do Cdédigo de Processo Civil sdo estabelecidas as incumbéncias do
magistrado. Conforme a leitura é perceptivel que foi dado ao julgador um maior poder
de modificar ou solicitar diligéncias a fim de obter um processo mais justo, célere e
que celebre a melhor deciséo para ambas as partes. Ainda no art. 8° esta estabelecido
qgue o juiz, ao aplicar o ordenamento juridico, devera atender “aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia.”®

N&o obstante, no art. 6°, afirma que “Todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e
efetiva.””, trazendo a lume a ideia do processo cooperativo ou ativismo judicial; bem
como no disposto no art. 190 do CPC ao apresentar a negociagéo processual, em que
se trata de processo sobre direitos que admitam autocomposig¢ao, é permitido as
partes estabelecerem as regras processuais aplicadas ao conflito; ou seja, as partes
podem ‘criar’ seu proprio Codigo de Processo Civil. Todos os autores cooperam uns
com os outros e podem agir de modo a alcangar que a decis&o seja proferida de modo
mais célere, justo, amistoso e benéfico a todos.

O Cddigo de Processo Civil coloca o magistrado equidistante para ndao pender
e favorecer uma das partes do litigio, pois o mesmo é vedado, contudo estabelece um
pé de igualdade entre o julgador e as partes no tocante que ambos devem colaborar
para a melhor solucéo da lide.

Em “O Juiz”’, Edgard de Moura Bittencourt nos apresenta o magistrado como
alguém digno, a independéncia de sua fungao, a crise da fungédo e o papel principal

da justica:

6 BRASIL. PLANALTO. LEI N° 13.105, DE 16 DE MARGO DE 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I113105.htm>. Acesso em:
30/03/2018.

7 Ibid. Acesso em: 30/03/2018.
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Sem duvida, em uma sociedade civilizada, a subsisténcia digna é a primeira
condicdo dos cidaddaos em geral e também dos juizes, que nao podem
envolver-se em problemas de tal natureza, a Ihes furtarem a responsabilidade
pela deficiéncia de estipéndios esta nos ombros dos demais 6érgaos do
Estado, muito menos do que no direito de solicitagao dos magistrados, que
s6 deve ser exercido nos limites da compostura e da discri¢ao.

Longe de dirigir a Magistratura qualquer frase ou pensamento que a diminua,
- exalto-a quando posso e creio firmemente em sua subsisténcia como fulcro
do regime democratico. Sem embargo de suas crises, para as quais muito
contribuem os magistrados que se valem do cargo e até da fungao para 6dios
e simpatias, interesses pessoais e vaidades. (BITTENCOURT, 2002, p. 8-9)

Ele conclui o pensamento afirmando que a Justica sobrevive aos injustos e
Magistratura coloca-se acima dos seus detratores. Em que pese o magistrado sempre
ser recrutado do povo de tal forma que “a sua atuagao tem sempre algo de semelhante
com aquilo que € o modo de onde provém” (AMORIM, 1998, p. 1), nos deparamos
com um julgador que nem sempre esta na carreira por vocagao. Isso se justifica pelo
fato de que o Estado nem sempre paga “aos seus magistrados vencimentos
condignos, e mesmo por ter aquele que se dispde a ser juiz de se deslocar para o
interior, deixando o convivio de uma civilizacdo mais atualizada, que é a da Capital,
nem sempre o bacharel de maior qualificagdo intelectual escolhe a carreira de
magistrado.” (Ibid., p. 1-2).

Seguindo seu raciocinio, Edgar Carlos de Amorim classifica os que ingressam
na Magistratura em trés tipos: por vocag¢ao a Magistratura, por vocagao a advocacia e
aquele que busca refugio na carreira de magistrado (AMORIM, loc. cit.). Explicando
cada um dos trés tipos, ele afirma que aqueles que possuem vocacao a Magistratura
e por ela optam, sempre serdo excelentes magistrados. Aqueles que tem vocagéo
para a advocacia, mas que por infortunios ndo o podem seguir e por fim, ele apresenta
o individuo que busca refugio na carreira de magistrado como um fracassado na
advocacia e na politica, utilizando a Magistratura como solugéo. Dentre os trés tipos
de magistrados, percebe-se que o ultimo, em primeira analise, ndo possui amor pela
profissdo e pelo seu papel na coletividade, de forma a ser visto como um “problema,
nao so para o tribunal respectivo, mas também para os advogados, parte e, por que
nao dizer, para a prépria sociedade.” (Ibid., p. 2).

No mesmo sentido, na obra “Corpo e Alma da Magistratura Brasileira”, ao tratar
do perfil dos que ingressam na carreira de magistrado, apresentam que “a duragéo
prolongada do curso universitario implica um numero mais elevado de participagao
em concursos para a magistratura, ainda que esta circunstancia nao se reflita em um

intervalo maior entre a graduagédo e o ingresso no Poder Judiciario.” (BURGOS;
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CARVALHO; MELO; VIANNA; 1997, p. 169). De tal modo a indicar que “o estudante
com uma trajetoria universitaria irregular conclui a graduagao com a perspectiva do
concurso publico.” (BURGOS; CARVALHO; MELO; VIANNA; loc. cit.).

Como solugédo para o problema encontrado na Magistratura, Edgar Carlos de

Amorim nos afirma a experiéncia como solugao:

O juiz deveria ser um homem vivido, experimentado nas lides forenses; mas
nem sempre o é. Somente é possivel alguém conhecer as artimanhas de um
sagaz advogado, conhecendo também o seu mister, tendo vivido deste
mister. Nem sempre os 2 (dois) anos de pratica exigidos possibilitam isto,
mesmo porque, as vezes, durante esses 2 (dois) anos, a atividade do
bacharel em Ciéncias Juridicas se limitou, nada menos e nada mais, a 6 (seis)
ou a 7 (sete) lides exercitadas em tempo alternativo e versando sobre
questbes de somenos importancia, tais como: justificacdes, execugbes ou
notificagdes etc. Dai por que ouvi, certa vez, do Presidente do Tribunal de
Justica do Ceara — na época, o Desembargador Agenor Studart — uma
assertiva que considerei muito valida, a saber: “O juiz, que se propde a ser
juiz, o sera apenas dentro de 10 (dez) anos de exercicio na Magistratura; e
aquele, que assim n&o pensa, ndo o sera nunca”. (AMORIM, 1998, p. 2)

E necessario realizar duas ponderagées acerca das palavras do referido autor.
A primeira € a percepg¢ao que seu trabalho foi escrito no século passado e ainda é
possivel verificar o problema exposto, contudo, podemos classificar da mesma forma
os tipos de magistrados e acrescentar um novo tipo: o graduando que busca os
rendimentos da carreira de magistrado. Essa pessoa pode ter inclinagdes para ser
advogado, magistrado ou nenhuma das duas fung¢des, contudo, visando comodidade
seja funcional como bancaria, escolhe ser magistrado sem sobrepesar as vidas que
futuramente estardo em suas maos. A segunda ressalva é acerca do tempo de pratica
juridica. Em 1998 um dos critérios para poder concorrer ao cargo de magistrado era a
pratica juridica de dois anos, atualmente é necessaria a comprovagao de trés anos.
Porém, infelizmente, as palavras de Amorim permanecem atuais. Trés anos de pratica
juridica nao significam uma real vivéncia da problematica juridica de modo a
demonstrar que o candidato conhece suficiente bem os dois lados da lide e podera
ser um julgador justo. Em que pese as situagdes adversas e o0 que verse a lei vigente,
o julgador deve sempre buscar a justica e suas decisdes buscarem ser a mais benéfica

e justa para as partes do conflito.
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5. O NOVO JULGADOR

Em 1978, na obra “Acess to Justice: The Worldwide Movement to Make Right
Effective”®, de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, os autores ja apresentavam o acesso
a justica, no tocante a sua efetividade, como algo vago e utopico, devido a
impossibilidade de uma completa “igualdade de armas” (CAPPELLETTI; BRYANT;
2002, p. 15). Ainda acerca do acesso a justica € apresentado como um requisito
fundamental de sistema juridico igualitario e moderno que visa garantir o direito a
todos.

Conforme Edgar de Moura Bittencourt, julgar “é apreciar a conduta perante o
Direito bem interpretado, assimilando a realidade com a Doutrina, a Lei com a Justica.
Mais intuicao e menos dedugdo; mais compreensao e menos logica; mais bom senso
e menos expansédo intelectual ociosa” (BITTENCOURT, 2002, p. 184). “Em quase
todos os julgamentos, o julgador ndo escapa do impulso de colocar um pouco de si
na apreciagdo das proposi¢des juridicas e das versdes do fato” (CAPPELLETTI,
BRYANT; op. cit., p. 163-164). Antes de observar o julgador como um ser incompativel
a erros e a inobservancia das leis em sua vida pessoal, devemos lembrar que o ser
humano é falho.

Em determinado momento da obra “Juizes Legisladores?”, Mauro Cappelletti
apresenta que o papel do juiz € muito mais dificil e complexo, e de que o juiz, moral e
politicamente, € bem mais responsavel por suas decisdes do eu haviam sugerido as
doutrinas tradicionais. (CAPPELLETTI, 1993, p. 33)

Para Manuel Serra Dominguez (SERRA DOMINGUEZ, 1969, p. 63) a miséria
do julgamento encontra-se baseada em um paradoxo. Ao colocarmos um problema
juridico perante determinada pessoa que, para poder resolvé-lo, esperamos que a
mesma se encontre acima das partes. Contudo a figura do juiz ndo esta acima das
mesmas, pois ele € uma parte a mais, suscetivel a erros e paixdes. Paulo Cezar
Pinheiro Carneiro entende que o personagem principal do processo € o juiz. Na sua
concepgao, o juiz pode ser visto como um “mocinho de um filme, que se espera,
muitas vezes em vao, que sempre termine bem.” (CARNEIRO in FARIA; JAYME;
LAUAR; 2008, p. 560). E o magistrado que exerce o poder de policia, dirigira o
processo e dara a palavra final na lide. Porém, ainda para Carneiro, a figura do juiz é

confundida com a ideia de justiga, pois ele perde a sua identidade fisica. Esmiugando

8 Traduzido para “Acesso a Justica”, em 1988, por Ellen Gracie Northfleet.
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melhor, ndo é relevante o nome do magistrado, mas sim, o fato dele ser o juiz e
personificar o justo e enquanto valor a propria justica. E na pessoa do juiz esperado
um comportamento mais rigoroso e a observancia, tanto das normas éticas que
conduzem a atividade jurisdicional, como das normas morais que regem a sua conduta
enquanto pessoa civil.

Até mesmo a Lei Organica da Magistratura realiza essa diferenciagao a pessoa
do magistrado ao estabelecer como dever do mesmo a obrigagéo de tratar as partes
com urbanidade, prevendo sancbdes pelo eventual descumprimento. Ademais,
concluindo o pensamento, Paulo Cezar Pinheiro Carneiro afirma como evidente e
fundamental “que o juiz procure, no limite maximo, garantir um razoavel equilibrio de
armas utilizadas pelas partes e seus advogados, de sorte a evitar que a atuagao
absolutamente desastrada, sem uma base fins que informam a atividade jurisdicional.”
(CARNEIRO, 2008, p. 561)

Reforgando a ideia da qual deixamos claro como nosso posicionamento, 0
julgador € uma pessoa com vida, medos, anseios e suscetivel a erros, sem que ele
seja um deus supremo ou reencarnagao de algum deles na terra, Vicente de Paula
Ataide Junior expde que, “0 novo juiz € aquele que detém capacidade de legitimar
democraticamente o seu poder, através do exercicio independente e eficiente da
judicatura.” (ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 69) (Grifo do autor). Logo, “o novo juiz, a par
de sua formacéo técnico-juridica, desfruta de uma formacgao interdisciplinar que Ihe
permite ir além, conhecendo da realidade social, econdmica e mesmo psicoldgica
envolvida na lide em julgamento.” (lbid., p. 69-70) (Grifo do autor).

O novo julgador, ou aquele que esperamos que julgue a nossa lide, além de
respeitar as leis vigentes e para aplica-las ao caso concreto, também utiliza como
forma de visualizar o conflito suas vivencias anteriores, seja por casos ja julgados,
decisbes atuais dos tribunais, leitura de pensadores do direito ou proprias
experiéncias pessoais, em sua casa, com sua familia. Aos nossos olhos, aplicando a
realidade fatica do Principio da Parcialidade Positiva ou se preferir, o Principio da
Imparcialidade do Julgador com outra roupagem, temos a decisdo proferida pela
Ministra Carmen Lucia em janeiro de 2017.

Na Acéao Civil Originaria 2972, contrapondo-se ao determinado, em liminar a
Ministra Carmen Lucia suspendeu o bloqueio de R$ 181 milhdes das contas do Estado
do Rio de Janeiro. Analisando a situacao fatica que condicionou o posicionamento

Ministra, no momento da sua decisdo, o referido estado estava enfrentando uma
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aguda crise financeira. Conforme noticiado no site Consultério Juridico®, no apice da
crise financeira do Rio de Janeiro manifestada no més de junho de 2016, foi
necessario a decretacdo do estado de calamidade publica. A Unidao interveio
realizando o empréstimo de R$ 2,9 bilhdes com a finalidade de que o valor fosse
voltado aos programas de mobilidade urbana e o “PAC Favelas”, além de permitir que
o poder publico realizasse diversas medidas para restabelecer a saude dos cofres
publicos. Em contragarantia, celebraram contratos de vinculagdo de receitas e de
cessao e transferéncia de crédito. Entre as razbes para a necessidade da decretagao
do estado de calamidade publica por parte do Rio de Janeiro, estavam os gastos
voltados com as Olimpiadas, problemas na prestacdo de servigos essenciais, no
tocante a educacéo, saude, seguranca e mobilidade urbana; sem contar com a queda
na arrecadacgéo do ICMS e dos royalties do petréleo.

Logo apds, o Supremo Tribunal Federal, na pessoa do ministro Ricardo
Lewandowski, determinou que o estado repassasse os recursos destinados por lei aos
poderes Legislativo e Judiciario, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica até o dia
20 de cada més. Em outubro o estado passou a ser obrigado a efetuar até o décimo
dia util de cada més o pagamento do salario dos servidores, além de encontrar-se
proibido a conceder novas isengbes fiscais sem que apresentasse um estudo do
impacto orgamentario-financeiro dos incentivos anteriormente concedidos.

Diante desse contexto, depois de liminarmente impedir o bloqueio de R$ 193
milhdes das contas do Estado do Rio de Janeiro, a ministra necessitou novamente
suspender novo arresto no valor de R$ 181 milhGes e afastar os efeitos da condigédo
de devedor que valeria para o estado devido a falta de pagamento. Tal posicionamento
adverso a norma posta s6 foi tomado por buscar evitar a ocorréncia do
comprometimento da continuidade da execucgao de politicas publicas e da prestagao
de servigos essenciais a populagdo fluminense. Caso a ministra ndo tomasse a
referida decisao, todos os cidadaos que vivem ou necessitam de alguma forma do Rio
de Janeiro sofreriam desde cortes de despesa com a saude a atraso na folha de
pagamento dos serventuarios publicos.

O posicionamento que nos interessa € acerca da neutralidade e imparcialidade.

A Ministra ressalvou em sua decisao a violagao, por parte do Governo Federal, da

9 CONSULTORIO JURIDICO. Carmen Lucia suspende novo bloqueio nas contas do Rio de
Janeiro. Disponivel em:<http://www.conjur.com.br/2017-jan-04/carmen-lucia-suspende-bloqueio-
contas-rio-janeiro>. Acesso em: 30/03/2018.

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 87



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

garantia do devido processo legal por estar executando contragarantia contra o Rio
de Janeiro; além da incongruéncia do Governo de ter prestado auxilio financeiro
justamente devido a grave situagdo econémica pela qual passa o Rio de Janeiro e,
logo em seguida, executar contra ele contragarantia, retirando-lhe recursos
imprescindiveis. Percebe-se, nesse caso que € imprescindivel a parcialidade positiva
do magistrado para que nao ocorram injusticas.

Nao estamos defendendo o posicionamento de nova interpretagdo da norma
juridica ou decisbes fundadas em “achismos”, mas o reconhecimento de que o
julgador ndo é imparcial e da necessidade de fundamentar suas decisbées de forma a
tentar proferir uma decisédo sensata, evitando assim o cometimento de arbitrariedades
e decisbes genéricas. Além disso, o juiz sera parcial, contudo ele tera parametros.
Seus parametros para o justo processo sempre serdo a Constituicdo Federal e a lei.
Seu convencimento pela decisdo mais justa estara alicer¢ado na Constituicdo Federal
e a parte “vencedora” sera aquela que estiver mais fundamentada no direito posto e
seu argumento seguir a legalidade.

Justo processo, em que pese nao estar definido em nossa legislagéo, visto se
tratar de “construgédo juridica que a doutrina e a jurisprudéncia constitucional
elaboraram mediante um trabalho de hermenéutica a partir dos direitos e garantias do
processo constitucionalizado” (SOUZA, 2008, p. 221), é identificado como “conjunto
de exigéncias que permitem ao juiz, como terceiro (im)parcial, ditar uma decis&o
conforme o direito, em um processo publico que garanta um debate equilibrado entre
as partes e a observancia da presuncgao de inocéncia do acusado” (SOUZA, 2008, p.
222).

Mera observancia da lei e suas formalidades n&o “gera” um justo processo ou

giustizia giusta'®, mas

Processo justo constitucional pressupbe, envolve, contém, integra-se por
meio do acesso a jurisdicdo, sem obstaculos que de fato Ihe vedem o direito
de participacdo, o direito de ser ouvido, de gestionar e praticar as provas
pertinentes, o direito a uma sentenca motivada e célere, definindo-se num
prazo razoavel, um processo em que se possam propor 0s recursos, em que
a garantia de bilateralidade de audiéncia e do contraditério sejam tangiveis;
assim como a possibilidade de exercer os atos e atividades como assisténcia
técnica adequada e que o conteudo da defesa néo se satisfagca somente
formalmente sendo de maneira efetiva e com utilidade. E mais, na busca da
jurisdicdo (obtengdo de uma solugdo justa), o sistema constitucional
consagra, com clareza digna de todo elogio, um modelo de justica que proibe

10 Justiga justa. (Tradug&o nossa)
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eventual falta de defesa, sem obstaculos nem desigualdades que desfagam
0 universo das possibilidades dos que nao séo iguais senao distintos. (lbid.,
p. 225) (Grifo do autor)

Ainda acerca dos parametros, Benjamin N. Cardozo nos traz o questionamento
de onde é encontrada a lei que o juiz incorpora em seu julgamento. Por resposta,
quando 6bvia a fonte, é fornecida pela Constituicdo ou lei. Complementa afirmando
que “A Constituigdo prevalece sobre uma lei escrita, mas uma lei escrita, se coerente
com a Constituigdo, prevalece sobre a lei dos juizes. Nesse sentido, o Direito criado
pelos juizes é secundario e subordinado ao Direito criado pelos legisladores.”
(CARDOZO, 2004, p. 4-5).

Artur César de Souza ressalta que os valores contidos na Constituicdo Federal
deveréo ser a “bussola” que guiara o magistrado quanto ao exercicio da sua atividade
jurisdicional, pois a mesma contém os valores assentidos da sociedade em um
determinado contexto historico social. Contudo, como os valores da sociedade
modificam ao longo do tempo, o julgador deve sobrepesar aos valores insculpidos na
Carta Magna valores internos e externos do sistema juridico (SOUZA, op. cit., p. 171).

No mesmo sentido do apresentado ao longo desse trabalho, Lenio Luiz Streck
propde o retorno a estudar o Direito e a respeitar o Direito, que acostumemos a dizer
que aonde esta escrito presuncdo, leiamos presuncdo. Ainda, ndo devemos odiar
sinonimias, pois elas sao desejaveis na democracia. Na sequencia de pesamento, ele
apresenta que a “Norma é diferente de texto. Viva. Sabemos disso. Mas nao &,
mesmo. E finalmente, ndo tenhamos vergonha de estudar Direito. Sejamos ortodoxos.
Salvemos o Direito. Se € que ele ainda existe.”. (STRECK, 2016. Acesso: 27/05/17)

(Grifo do autor) Desse modo, por exemplo, ndo podemos relativizar ou expandir o

principio da igualdade para contemplar em seu conteudo o Principio da Isonomia. As
palavras e seus significados devem permanecer intactos, de modo que o que engloba
tal mudanca de visédo para as partes e fundamentos para as decisdes € o Principio da
Parcialidade Positiva do Julgador.

Ademais, nao é possivel novas interpretacoes da lei ou a violagcéo evidente da
mesma como forma da busca da melhor decisdo. Conforme o trabalho de Lenio
Streck:
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Escrevendo a coluna, lembrei da prisdo do Garotinho e a divulgacao —
absolutamente ilegal (mais um caso de realismo tupiniquim) das escutas
entre advogado e cliente. Quem decretou a prisao e autorizou as escutas e
as divulgou néo é filho de chocadeira. Estudou em algum lugar. Resultado:
isso que esta ai. O lema hoje é: Os fins justificam os meios. Decido... e s6
depois justifico (0 que nem é fundamento). Minha pergunta: porque nao
decretam logo a dispensa da defesa? Matem os advogados.

O juiz que decretou a prisdao de Garotinho usou a Biblia como fundamento.
Bom, fora a Biblia, ndo havia mesmo fundamento. S6é um milagre para
justificar a prisdo. E s6 um banho de descarrego epistémico para salvar esse
tipo de decisdo e esse tipo de procedimento, que, alids, quase matou
Garotinho, ndo fosse a corajosa decisdo da ministra Luciana Léssio. Eis a
solucdo: proponho “banhos de descarregos epistémicos”. Nos anos 90, quem
foi meu aluno lembra das “sessdes” que eu fazia para retirar “os encosto”
(sem esse) que travavam a vida dos pobres estudantes por intermédio da
velha cultura pré-a-porter de entao, hoje darwinianamente rediviva como
“direito simplificado, facilitado, mastigado, resumido, resumidinho”, etc. Sai
que esse corpo nao te pertence...

(...)

De todo modo, parece que tudo esta virando discurso de eficiéncia e de
excecao. Fins justificam os meios. Novas vanguardas se formam. “Novo”
Direito instersticial. Com isso, a doutrina perde importancia. Afinal, o Direito é
que o Judiciario diz que é. Consequentemente, na medida em que o que os
advogados dizem ja ndo tem importancia, assim como aquilo que a doutrina
— aquela que nao se dobra ou fica fazendo glosas jurisprudenciais — diz
também nao tem serventia, somente ha uma coisa a fazer. Dick, o agougueiro
da peca Henrique VI, tinha a sugestéo: killallthelawyers. Matem todos os
advogados. Eles atrapalham. E Jack Cade responde: Pretendo fazer isso e
mais... (STRECK, loc. cit. Acesso: 27/05/17) (Grifos do autor)

A violagao a tudo o que aprendemos nos bancos académicos e com os ‘pais’
do Direito da-nos essa vontade apresentada pelo respeitado doutrinador. “O que
temos € o que os juizes e tribunais pensam, de forma pessoal, subjetiva e solipsista,
sobre o direito. Popper chama a isso de ‘racionalidade teolégica’.” (STRECK, 2016.
Acesso: 27/05/17).

Reafirmamos, o julgador que esperamos que decida o0 nosso caso, bem como
a nossa postura diante dos conflitos, é defender a lei e a justica, visando a melhor
decisao que contemple a justica para ambas as partes. Realizar novas interpretacoes
que se adequem a cada caso especifico ou um ‘direito’ ex post ndo deve ser
considerado direito, ou se sim, estdo longe do Principio da Parcialidade Positiva do
Julgador.

Retomando o trabalho de Vicente de Paula Ataide Junior, o autor apresenta as
palavras de Eugenio Raul Zafarroni que mostra o magistrado como alguém dotado de
consciéncia moral, sendo impossivel a determinacao da independéncia moral ou ética,
de modo a caber ao direito a independéncia moral. Ainda, nas palavras de Ataide
Junior para que se estabelegca uma independéncia moral do magistrado no tocante

que suas “dire¢des decisdrias” € necessario que o mesmo possua independéncia
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externa e interna, de modo que o seus juizos sejam pautados “pelo seu entendimento
juridico e nao por injungdes ou influéncias externas.” (ATAIDE JUNIOR, 2006, p. 27).
Desse modo, o magistrado deve possuir independéncia ao decidir as

demandas, mas seu poder decisoério esta restrito aos principios, leis e decisdes atuais.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

No presente trabalho analisamos o Principio da Imparcialidade do Julgador
iniciando a pesquisa ao descrever de forma breve, o histérico da origem dos direitos
e garantias fundamentais. Ao tratarmos dos principios aplicaveis a jurisdicédo, foi
realizada a diferenciagao entre os Principios da Isonomia e Igualdade, Neutralidade e
Imparcialidade, dando enfoque especial para o Principio da Imparcialidade do
Julgador. Contudo, como demonstrado no transcorrer do artigo, tais principios n&o
contemplam todas as desigualdades materiais e formais encontradas na lide, sendo
necessario a aplicagao do Principio da Parcialidade Positiva do Julgador para obter
uma decisdo mais justa e humana para ambas as partes.

Na sequéncia, ao expormos o papel do magistrado sob e com o Cddigo de
Processo Civil, apresentamos que o mesmo tem o poder de modificar ou solicitar
novas diligéncias a fim de obter um processo mais justo, célere e que celebre a melhor
decisdo para ambas as partes; sem esquecer que todas as partes — nesse ponto
incluindo o julgador - cooperam uns com os outros de modo a alcancar a melhor
deciséo.

Por fim, terminamos apresentando o novo julgador. Realizamos a ressalva de
que, antes de observar o juiz como alguém nao passivel de erros, € necessario
lembrarmos que o ser humano é falho. Para n6s o novo julgador é aquele que, além
de respeitar as leis vigentes e para aplica-las ao caso concreto, também utiliza como
forma de visualizar o conflito suas vivencias anteriores, seja por casos ja julgados,
decisbes atuais dos tribunais, leitura de pensadores do direito ou proprias
experiéncias pessoais, em sua casa, com sua familia. Sem esquecer que ele também
observa as desigualdades formais e materiais das partes e, fundamentando sua
decisao, consegue chegar a uma decisao mais justa e sensata para ambas as partes;
desse modo, aplica o Principio da Parcialidade Positiva do Julgador.

Conforme o livro “o Juiz”, de Edgard de Moura Bittencourt foi afirmado que,
conduzida a observagao a propor¢des razoaveis, o juiz deve ser advogado da parte

que esta com a razdo. “Deixar o magistrado que a pretensao justa seja sacrificada
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pela indiferenga, ou por seu desamor a investigagdo e ao estudo, é omissédo da
primeira opinido, e fechar-se ao convencimento contrario — € tdo ou mais indigno. Com
tais reservas, admite-se que o juiz seja advogado da parte injustamente lesada.”
(BITTENCOURT, 2002, p. 140)

E necessario reafirmar que o juiz deve encontra-se em pé de igualdade para
que ele possa efetivamente constatar as diferengcas e ndo concorrer para que a sua
decisao seja injusta. Conforme defendido por muitos doutrinadores e profissionais da
area juridica, para ser um bom magistrado seria necessario no minimo 10 anos de
atividade juridica, para que assim o mesmo conhega a vivéncia de um sagaz
advogado, tenha vivido intensamente os imprevistos do férum, “as peripécias dos
adversarios que as vezes tentam transformar a mentira em verdade, ou o injusto no
injusto” (AMORIM, 1998, p. 19).

N&o podemos relativizar ou expandir o Principio da Igualdade para contemplar
em seu conteudo o Principio da Isonomia. As palavras e seus significados devem
permanecer intactos, de modo que o que engloba a mudanca de visao para as partes
e fundamentos para as decisées, do mesmo modo, 0 que proporciona um processo e
uma decisdo mais justa e humana para ambas as partes é a aplicagao do Principio da

Parcialidade Positiva do Julgador.
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UNIAO ESTAVEL - EVOLUGAO HISTORICA DAS UNIOES HETEROSSEXUAIS E
HOMOSSEXUAIS, SEUS AVANCOS E OBSTACULOS, E A NECESSIDADE DO
APERFEICOAMENTO LEGAL
STABLE UNION - HISTORICAL EVOLUTION OF HETEROSEXUAL AND
HOMOSEXUAL UNIONS, THEIR ADVANCES AND OBSTACLES, AND THE NEED
FOR LEGAL IMPROVEMENT
Paloma Abilhoa’
Alanna Abilhoa?

Flavia Jeanne Ferrari?

Resumo: O estudo trata da uni&o estavel (heterossexual e homossexual), analisando
a sua instituicdo, sua evolugao historica, seus principais marcos, modificacoes,
marchas e contramarchas, até os dias de hoje. Trata o estudo, especialmente, de todo
o contexto historico desses dois tipos de unides, incluindo a adogao e a sucessao,
analisando as principais diferengcas que torna esta ultima diferenciada da que ocorre
no casamento, bem como aprofundando o exame sobre o polémico artigo 1.790 e
seus incisos do Cddigo Civil e a sua inconstitucionalidade.

Palavras-Chave: Unido Estavel. Uniao homoafetiva. Companheiro. Conjuge. Direito
Sucessorio.

Abstract: The study deals with the stable union (heterosexual and homosexual),
analyzing its institution, its historical evolution, its main milestones, modifications,
marches and countermarches, until the present day. It deals with the study, in
particular, of the whole historical context of these two types of unions, including
adoption and succession, analyzing the main differences that make the latter
differentiated from that which occurs in marriage, as well as deepening the examination
of the controversial article 1,790 and Its sections of the Civil Code and its
unconstitutionality.

Keywords: Stable Marriage. Homoafetive union. Life partner. Spouse. Succession
Law.

1. INTRODUGAO
O presente trabalho pretende abordar o desenvolvimento histérico, na
sociedade e no Direito, da Unido Estavel (nela incluida a que se estabelece entre

pessoas do mesmo sexo), suas origens e a influéncia da religido nas marchas e
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contramarchas de seu processo evolutivo, ndo obstante seja o Estado brasileiro laico.
Enfoca também as diferencas relativas a sucessao na uniao estavel e no casamento.

No intuito de responder a essas questdes foi constituida a seguinte questao: A
unido estavel, inclusive entre pessoas do mesmo sexo, tal como prevista em lei e na
decisdo do Egrégio STF, efetivamente é garantidora da amplitude dos direitos dos
conviventes, especialmente os sucessoérios, ou esta em descompasso, para menos,
em relagcdo aos direitos adquiridos com a efetivagcdo da sociedade conjugal
estabelecida pelo casamento?

A escolha do tema se deu em razdo de que, atualmente, os casos de
convivéncia duradoura, continua, publica e estavel entre pessoas avolumam-se mais
€ mais, as quais optam, por variadas razdes, por esse tipo de unido.

O Cddigo Civil passou a reconhecer a unido estavel apenas em 2002, embora
o fato social ocorra desde sempre; frisou o legislador, inclusive, que esse tipo de unido
€ entre o homem e a mulher. Vé-se que o tardio reconhecimento de um fato social que
se repetia secularmente deriva, impossivel negar, da influéncia e mesmo da
intervencao direta da religido, a despeito de o Estado brasileiro ser laico, como
expresso em comando constitucional.

Historicamente, nota-se claramente essa interferéncia quando analisada a
outra ponta da questdo, que atualmente pode ser vista através de uma perspectiva
historica que torna a apreensao do tema mais precisa, em razao do decurso do tempo,
e que diz respeito as dificuldades e obstaculos enfrentados pelos movimentos social,
juridico e legislativo no sentido da adog¢ao do divércio, como meio de dissolugao da
sociedade conjugal.

Ja a unido homoafetiva suscita, € oObvio, debates mais acalorados e
aprofundados, por se tratar de um tema que n&o apenas é considerado tabu, como
também envolve questdes de muito maior amplitude que sdo desconhecidas pela
massa da populagdo. Quando menos, € necessario que se tenha em conta que os
homossexuais apenas exercem direitos e garantias constitucionais, como o direito a
livre orientacédo sexual, a liberdade de consciéncia, a igualdade de direitos, além do
préprio direito natural, que é derivado de um anseio intimo e que diz respeito a sua
condicdo de homossexual.

Quanto a sucesséo, embora seja de consenso popular que a unido estavel se

equipara em tudo ao casamento, sera visto no desenvolvimento do tema que o
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convivente sobrevivente nao € equivale, em direitos, ao cénjuge sobrevivente, aquele
sofrendo restricbes na partilha de bens em relagao a este.

Os principios legais que regem a sucessao e a partilha de bens nao se
confundem: a sucessao € disciplinada pela lei em vigor na data do obito; a partilha de
bens, ao contrario, seja em razédo do término, em vida, do relacionamento, seja em
decorréncia do 6bito do companheiro ou cdnjuge, deve observar o regime de bens e
o ordenamento juridico vigente ao tempo da aquisicdo de cada bem a partilhar. A
aplicacao da lei vigente ao término do relacionamento, a todo o periodo da uniéo,
implicaria na expropriagao do patriménio adquirido segundo a disciplina da lei anterior,
em manifesta ofensa ao direito adquirido e ao ato juridico perfeito.

O tema nao é disciplinado de forma abrangente por uma legislacao especifica,
ou é inexistente, no caso da unido homoafetiva, ou ainda é omissa, como na hipotese
do art. 1.790 o Cdédigo Civil, trazendo justas controvérsias entre os doutrinadores e
operadores do Direito, e, por isso, tornando possivel arguicbes de
inconstitucionalidade.

O objetivo geral da pesquisa € analisar a evolugdo da unido estavel na
sociedade em todas as suas caracteristicas, identificando sua evolugao histérica e as
principais mudangas sofridas até hoje. Como objetivos especificos, descrever a
evolugao histérica da unido estavel; avaliar a unido homoafetiva e comparar a
sucessdo na unido estavel com o casamento civil.

Para tanto, no primeiro capitulo, sera efetuado um estudo acerca da evolucéo
histérica da unido estavel, seu conceito, seus dispositivos legais, e uma breve reflexao
sobre a influéncia da religidao neste instituto.

No segundo capitulo, sera tratada a unido homoafetiva, abordando-se as
diferentes posigdes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da possibilidade ou ndo de
seu reconhecimento como entidade familiar.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera abordada a sucessdo na uniao
estavel e a inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Caédigo Civil.

O tipo de método de pesquisa utilizado foi a pesquisa bibliografica e a
abordagem tedrica a ser adotada é a qualitativa. As fontes de consultas foram teses,

dissertacgdes, livros, legislagao, jornais, revistas, sites e jurisprudéncias.
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2. A EVOLUGAO DA UNIAO ESTAVEL NO ORDENAMENTO JURIDICO

Preliminarmente, conceitua-se a unido estavel como uma relagcdo de
convivéncia entre duas pessoas, que € duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de um nucleo familiar.

Para Villaga, (2000, p. 92) unido estavel é: “A convivéncia ndo adulterina nem
incestuosa, duradoura, publica e continua, de um homem e de uma mulher, sem
vinculo matrimonial, convivendo como se casados fossem, sob o mesmo teto ou ndo,
constituindo, assim, sua familia de fato”.

As unides extramatrimoniais entre homens e mulheres sempre existiram na
sociedade. Antigamente eram chamadas de concubinato puro ou impuro, sendo puro
se nao houvesse impedimento matrimonial entre eles e impuro se um deles (ou
ambos) fosse casado com outra (s) pessoa (s).

Para Carlos Roberto Gongalves (2008, p.539/540):

A expressao concubinato, que em linguagem corrente é sinbnima de unido
livre, @ margem da lei e da moral, tem no campo juridico mais amplo
conteudo. Para os efeitos legais, ndo apenas sao concubinos os que mantém
relagdo marital sem serem casados, sendo também os que contrairam
matriménio ndo reconhecido legalmente, por mais respeitavel que seja
perante a consciéncia dos contraentes, como sucede o casamento religioso;
os que celebrarem validamente no estrangeiro matriménio nao reconhecido
pelas leis patrias; e ainda os que vivem sob um casamento posteriormente
declarado nulo e que ndo reunia as condi¢des para ser putativo. Os
problemas do concubinato incidem, por conseguinte, em inimeras situagoes,
0 que contribui para revesti-los da maxima importancia.

O professor Silvio Venosa (2004, p.50) explica:

Contemplada a terminologia unido estavel e companheiros na legislagdo mais
recente, a nova legislagdo colocou os termos concubinato e concubinos na
posicdo de unides de segunda classe, ou aquelas para as quais ha
impedimentos para o casamento.

De acordo com o autor Bittencourt (1985, p. 15), o concubinato e a unido estavel
sado fatos sociais e fatos juridicos. Essa é sua natureza. Fato juridico € qualquer
acontecimento que gera consequéncias juridicas. A unido estavel, seja as de pessoas
do mesmo sexo, seja as de heterossexuais, € um fato social relevante que, gerando
efeitos juridicos, torna-se um fato juridico.

Na Grécia antiga, por exemplo, o concubinato era admitido, inexistindo

distingao entre os filhos legitimos ou n&o.
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Em Roma, a simples convivéncia de fato nao era proibida e nem considerada
imoral, mas sim uma forma de aquisicdo da mulher pelo marido, chamada manus
maritabilis, submetendo-se ela a autoridade do marido; ademais, todos os seus bens
passavam a ser administrados por ele.

O Brasil adotava o sistema do Direito Canbnico, baseado na legislagao
portuguesa, por isso a Igreja Catdlica Apostélica Romana tinha grande influéncia nas
relacbes familiares e sociais, a comecar pelo fato de que a lei imperial de entao
somente aceitava como legitimo o casamento celebrado com as formalidades legais
previstas, mesmo apoés a Independéncia e a Proclamacao da Republica em 1890, ano
que foi regulamentado o casamento civil pelo Decreto n°® 181. O casamento tornou-se
um ato solene, de carater religioso, marcado pela sua indissolubilidade, dispondo o
Caddigo Candnico (Can. 1.056) “que as propriedades essenciais do matriménio sdo a
unidade e a indissolubilidade que, no matrimdnio cristdo, recebem firmeza especial

em virtude do sacramento”. (C. de Direito Canbnico, versao portuguesa, p.187):

‘Can. 1108 — §1. Somente sao validos os matrimdnios contraidos perante o
Ordinario local ou o paroco, ou um sacerdote ou diacono delegado por
qualquer um dos dois como assistente, e além disso perante duas
testemunhas, de acordo, porém, com as normas estabelecidas nos canones
seguintes...’

O direito canbnico chegou a reconhecer o concubinato como casamento
“clandestino” ou “presumido”. Para o doutrinador Alvaro V. Azevedo (2011, p.131), o
direito candnico captou o sentido da realidade social do concubinato, tratando de
regula-lo e de conceder-lhe efeitos, com um critério realista, procurando com isso
assegurar a monogamia e a estabilidade do relacionamento do casal, mas sem
ratifica-lo. Mas com o Concilio de Trento em 1563, esse tipo de relacdo foi
definitivamente proibido, sendo considerado uma relagao ilegitima. Esse concilio foi 0
mais longo da histéria da igreja catdlica, tendo durado 18 anos, com a emissao do
maior numero de decretos dogmaticos e reformas. Objetivava estreitar a uniao da
Igreja e reprimir os abusos, reforgando também a supremacia do Papa.

As suas principais decisoes foram:

- Condenacao a venda de indulgéncias (que foi duramente questionada por
Martinho Lutero, sendo um dos principais motivos da Reforma Protestante).

- Confirmacéao do principio da salvacao pelas obras e pela fé.

- Confirmagéo da importancia da missa dentro da liturgia catdlica.
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- Confirmacgéao do culto aos santos e a Virgem Maria.

- Reativacao da Inquisigao (Tribunal do Santo Oficio).

- Reafirmacéao da doutrina da infalibilidade papal.

- Confirmacé&o da existéncia do purgatorio.

- Confirmacéao dos sete sacramentos.

- Proibicao do casamento para os membros do clero (celibato clerical).

- Criacao de seminarios para a formagao de sacerdotes.

- Confirmacéao da indissolubilidade do casamento.

- Edicdo de medidas e decretos visando a unidade catdlica e o fortalecimento
da hierarquia.

Ainda, Alvaro Villaga Azevedo, em sua 32 edicdo do “Estatuto da Familia de

Fato”, explica sobre o concubinato no Concilio:

Com o concilio de Trento, em 1563, restou proibido o casamento presumido,
determinando-se a obrigatoriedade de celebragdo formal do matrimbnio, na
presenga de paroco, de duas testemunhas, em cerimdnia publica. Essas
celebragcbes passaram, entdo, a ser assentadas em registros paroquiais.
Desse modo, condenou-se o concubinato. Foram estabelecidas penalidades
severas contra os concubinos que, sendo trés vezes advertidos, nao
terminassem seu relacionamento, podendo ser excomungados, a, até,
qualificados de hereges. (AZEVEDO, 2011, p. 133)

Até os dias de hoje, o Direito Candnico considera o casamento religioso como
um dos sete sacramentos catélicos, impondo a obrigatoriedade do casamento formal,
publico e na presenca de testemunhas.

O cadigo Civil de 1916 continuou a reconhecer somente o casamento como
forma legitima de unido entre o homem e a mulher, proibindo doag¢des a concubina e
o reconhecimento dos filhos ilegitimos.

Segundo Silvio Rodrigues, (Rodrigues, 2000, p. 249-250):

O legislador de 1916 ignora a familia ilegitima e as raras menc¢des que faz ao
concubinato sdo apenas com o proposito de proteger a familia legitima e
nunca reconhecedoras de uma situacao de fato, digna de qualquer amparo.
Talvez, a Unica referéncia a mancebia, feita pelo Codigo Civil, sem total
hostilidade, a tal situagao de fato, seja a do artigo 363, n° I, que permite ao
investigante da paternidade, a vitéria na demanda, se provar que ao tempo
de sua concepgao sua mée estava concubinada com o pretendido pai.

Exigia-se para o reconhecimento do concubinato a comprovagao da vida a dois

more uxorio, porém depois de muitos julgados das mais altas Cortes em sentido
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contrario foi editada pelo Supremo Tribunal Federal, em 1964, a Sumula 382, que
dispensou esse requisito, desde que presentes os requisitos caracterizadores da
unido, como a afetividade e a intengcao de constituir familia. Na mesma sesséo, foi
editada também a Sumula 380, no sentido de que para “evitar injusticas através de
enriquecimentos injustificados”, era necessaria a partilha do patriménio adquirido em
conjunto de esforgos pelos concubinos, que teve como base o artigo 1.363 do Codigo
Civil de 1.916, que dispunha que “Celebram contrato de sociedade as pessoas que
mutuamente se obrigam a combinar seus esforgos ou recursos, para lograr fins
comuns”. Quando nao ocorria a aquisi¢ao de patrimdnio durante a unido, a concubina

recebia uma indenizagao por servigos prestados. Veja-se as referidas Sumulas:

SUMULA 380

Comprovada a existéncia de sociedade de fato entre os concubinos, é cabivel
a sua dissolucéo judicial, com a partilha do patriménio adquirido pelo esfor¢o
comum.

SUMULA 382

A vida em comum sob o mesmo teto, more uxério, ndo é indispensavel a
caracterizagao do concubinato.

Até o hoje a jurisprudéncia aplica a Sumula 380 nos concubinatos impuros para
evitar o locupletamento indevido. Foi a jurisprudéncia que levou a Constituicao Federal

a reconhecer a unido estavel em 1988, estabelecendo que:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.
(...)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

A edicao da constituicdo em 1988 foi um importante marco no direito em geral.

Nas palavras do doutrinador, Silvio de Salvo Venosa (2006, p.7):

Em nosso pais, a constituigdo de 1988 representou, sem duvida, o grande
divisor de aguas do direito privado, especialmente, mas n&o exclusivamente,
nas normas de direito de familia. O reconhecimento da Unido Estavel como
entidade familiar (art. 226 § 7°) representou um grande passo juridico e
sociolégico em nosso meio. Nesse campo, situam-se os institutos do direito
de familia, o mais humano dos direitos, como a proteg¢ao a pessoa dos filhos,
direitos e deveres entre os cénjuges, igualdade de tratamento entre estes etc.
Foi essa Carta Magna que também algou a principio constitucional da
igualdade juridica dos conjuges e dos companheiros (art. 226, § 5°) e
igualdade juridica absoluta dos filhos, ndo importando sua origem ou a
modalidade de vinculo (art. 227, § 6°). Ainda a Constituicado de 1988 escreve
o principio da paternidade responsavel e o respectivo planejamento familiar
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(art. 226 § 7°). O Codigo Civil de 2002 complementou e estendeu esses
principios, mas, sem duvida, a verdadeira revolucao legislativa em matéria de
direito privado e especificamente de direito de familia ja ocorrera antes, com
essa Constitui¢ao.

Apesar disso, o tema gerou discussdes entre os doutrinadores, pois o legislador
demonstrou preferéncia pelo casamento civil, ndo equiparando a unido estavel ao
casamento, tanto que dispbs no referido art. 226, § 3°, da Constituicao Federal, que
seriam necessarias novas normas infraconstitucionais para tratar da matéria, que
acabou sendo regulada somente em 1994, pela Lei n°® 8.971.

Como Irineu Antonio Pedrotti (1994, p. 29) menciona:

O concubinato tera de ser regulamentado por lei ordinaria, que estabelecera
direitos e deveres da unido estavel entre o homem e a mulher como entidade
familiar. Nao obstante, ndo se afigura de boa técnica a ndo admissibilidade
formal da unido estavel desde a vigéncia da Constituicdo porque a regra
juridica (Constitucional) traz em si uma eficacia contida diante da realidade
nacional. Quer dizer: A norma do art. 226. § 3°, da Constituicdo Federal € de
eficacia contida e tem aplicagao imediata.

E ainda, PARIZATTO (1996, p.51) complementa:

Ao reconhecer a convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e
uma mulher, como entidade familiar o dispositivo em aprego repetiu a regra
contida no art. 226, § 3° da Carta Magna de 1988. Coube a Lei 9.278, de 10
de maio de 1996, definir o que seria “unido estavel”’, parecendo-nos que a
definicao se deu na condi¢ao de se exigir uma convivéncia duradoura, publica
e continua, sem estabelecer-se um tempo para tanto, outorgando aos
Tribunais o dever de conceituar, caso a caso, a unido existente entre o
homem e a mulher, para aquilatar se essa é estavel ou ndo para os efeitos
de protecgao legal”.

A Lei 8971/1994, foi a primeira a tratar unicamente da unido estavel; todavia,
era omissa em varios pontos, como no tocante a alimentos e a sucessao, além de
estabelecer um prazo minimo de cinco anos de convivéncia ou a existéncia de prole
comum para que sé entdo pudesse ocorrer a conversdo em casamento. Como foi
muito criticada, posteriormente houve a sua complementacao pela Lei 9.278, de 10
de maio de 1996, a qual alterou alguns conceitos e excluiu o tempo minimo de
convivéncia.

Quanto a lei n. 9.278/96, Omar Gama Bem Kauss (2004, p. 99), dispde: “...
caracterizava a entidade familiar (art. 1°) com a definicdo que o novo Cdédigo Civil
adotou (art. 1.723), fixava os direitos (art. 2°) de forma igual a de hoje fixada (art.

1.724), estabelecia um regime de bens (art. 5°) como o de hoje (art. 1.725) e criava o
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direito aos alimentos (art. 7°), como o Cddigo novo (art. 1.694) e admitia o direito real
de habilitagao (art. 7°, paragrafo unico) que nao foi confirmado pela lei nova.

O professor Wagner Bertolini (2005, p.12) ressalta que a indissolubilidade do
casamento, antes do advento do divorcio, foi, sem a menor duvida, uma das principais
causas, sendo a maior delas, do grande numero de unides sem a adogao da forma
tradicional de casamento civil, que eram consideradas imorais e reprovaveis, uma vez
que concubinarias.

Posteriormente, houve a edicdo da Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1 977, que
regulava os casos de dissolugédo da sociedade conjugal e do casamento, seus efeitos
e respectivos processos, e dava outras providéncias. A lei derivou da Emenda
Constitucional n° 9, de 28 de junho de 1977, instituindo o divércio e regularizando a
situacdo daqueles que se encontravam separados de fato, a viver essas relagcoes
extramatrimoniais ditas “impuras”.

Deve-se a adogao do instituto a luta sistematica e tenaz desenvolvida pelo
Senador Nelson Carneiro, que com o apoio de forgas progressistas enfrentou toda a
sorte de preconceitos e de obstaculos para concretizar em lei 0 que era um anseio
popular legitimo e recorrente de casais que, por variadas injungbes pessoais,
acabavam se separando e ndo tendo meio de recomecgar suas vidas com outras
pessoas senao pela via do concubinato. A Igreja Catélica Apostélica Romana opunha-
se, ndo com menos tenacidade, a qualquer discusséo sobre o divorcio, entdo existente
(ha muitos anos) em todos os paises desenvolvidos. Para a Santa Madre Igreja, o
casamento era (e €) eternamente indissoluvel, posto que derivado de um mandamento
superior e sagrado. Travava-se, embora em um Estado laico, uma luta em que,
durante anos, a religido levou sempre a melhor. E, mesmo apods o advento do divércio,
os problemas ndo desapareceram, pois a Emenda Constitucional n°. 9/77 apenas
pode ser concretizada mediante negociagdes, e para que casais separados pudessem
finalmente divorciaram-se foram impostos varios obstaculos.

Antes, algumas leis trataram superficialmente da unido estavel em alguns de
seus artigos. A Lei 4.297/63 estabeleceu a possibilidade da concessao de pensao a
companheira de servidor civil, militar ou autarquico, desde que o segurado tivesse
convivido com ela no minimo cinco anos até a data de seu 6bito. A Lei 8.560/92, que
tratava da investigacao de paternidade, regulou a questao dos filhos havidos fora do
casamento. A Lei 8.213/1991, relativa ao Plano de Beneficios da Previdéncia Social,

permitiu a inclusdo da companheira na categoria de beneficiaria.
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Com o advento do novo Cédigo Civil de 2002, a unido estavel ganhou um titulo
composto por cinco artigos, que nao passou da inclusdo de dispositivos da Lei
9278/1996. Mas, a matéria foi tratada superficialmente e deixou muito a desejar,
provocando debates e ensejando farta jurisprudéncia sobre o tema, principalmente na
questao da sucessao. Essa questdo, de magna importancia, mereceu no Cédigo Civil
apenas um unico artigo, o de numero 1.790, que € bastante vago e omisso. Ademais,
nota-se um retrocesso em relagao aos direitos dos conviventes, outrora reconhecidos

em legislagdes anteriores. Sobre o tema:

Quando a Constituicao se referiu a “unido estavel”’ ndo liquidou a nogéo de
casamento [...] nem, tampouco, pretendeu qualquer equiparagdo de
realidades dicotdmicas, conforme se viu; o que a Constituicdo quis foi
implantar uma nova ordem social e familiar que engloba outras formas de 10
conjugalidade, nao necessariamente esgotaveis na figura preponderante do
casamento civil. (LEITE, 1993, p. 101).

Nao houve e nem havera equiparacao entre as duas nog¢des, pois diversas,
como das regras da hermenéutica juridica se pode detectar: a) a primeira, de
que nao abriga a lei palavras inuteis (ora, a Carta de 1988 usa ‘familia, no
‘caput’ no art. 226, e ‘entidade familiar’ nos §§ 3° e 4°); b) a segunda, de que
a principio Constituigdo faculta sob certas condigdes, a conversao da relacao
concubinaria em casamento (§ 3°) e, portanto, a convolagao de ‘entidade
familiar’ em familia”. (BITTAR, 1991, p. 14).

Mas, sem sombra de duvidas, a grande evolugdo até hoje ocorrida foi o
reconhecimento das unides estaveis homoafetivas. Nao apenas uma evolugao, mas
uma verdadeira revolugao, no sentido de modificac&o radical de conceitos. Inexistindo
lei a respeito da questao e nao tendo a Constituicdo Federal de 1988 a abordado de
forma expressa, e em face de uma série de discussdes e posicionamentos doutrinarios
e jurisprudenciais divergentes, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Acéo
Direta de Inconstitucionalidade N° 4.277/DF, de relatoria do Ministro Ayres Britto,
consagrou interpretagdo favoravel aos homossexuais, ampliando, do ponto de vista
juridico, o vocabulo “familia”.

Com a decisao da Suprema Corte, os homossexuais passaram a ter alguns
direitos que por muito tempo eram exclusivos dos heterossexuais, tais como: direito
de comunhdo parcial de bens; direito a pensao alimenticia no caso de separacao;
direito a pensdo do INSS em caso da morte do parceiro; direito de colocar o
companheiro como dependente em planos de saude; direito a mencionar o parceiro
como dependente ao declarar o imposto de renda; direito a adotar criangas, sem

preferéncia, agora, aos casais heterossexuais, etc.
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3. UNIAO HOMOAFETIVA.

No Brasil, os homossexuais s6 comegaram a se movimentar como grupo
organizado no final da década de 1970. Tendo a ditadura militar iniciado uma
verdadeira “caga as bruxas” a todos aqueles que de alguma forma representassem
perigo (segundos seus critérios) aos seus ideais, neles incluidos os homossexuais e
os travestis, estes comegaram a se organizar para lutar pela defesa dos seus direitos,
juntando-se a outros segmentos da populacdo discriminados pelos militares. O
primeiro grupo criado chamava-se SOMOS (um grupo de afirmagédo sexual), e a
comunidade LGBT passou a arregimentar for¢cas para a defesa de seus direitos. Sobre

esse tema:

S6 na década de 1970, a exemplo do que ocorria nos EUA, é que os
brasileiros passaram a levantar a voz contra a discriminagdo sexual.
Organizaram-se passeatas e movimentos pelos direitos dos homossexuais,
ao mesmo tempo em que eram publicados jornais e revistas sobre o tema —
0 que contribuiu para que muitos assumissem sua opgao sexual e lutassem
pelo reconhecimento de seus direitos. As manifestagdes ganharam vulto
quando figuras publicas aderiram ou se solidarizaram ao movimento, dentre
elas artistas do teatro, cinema e televisdo, intelectuais e escritores
(JENCZAK, 2008, p. 41).

Para se entender a razao pela qual a ditadura militar deflagrou guerra contra os
homossexuais, € preciso fazer uma breve retrospectiva do que foi esse periodo
ditatorial que durou 21 anos (de 1964 a 1985). Segundo a visao dos militares das trés
armas, o governo Jodo Goulart (08 de setembro de 1961 a 30 de margo de 1964,
quando foi deposto) tinha profunda simpatia pelo comunismo, e no entender da
caserna, mais cedo ou mais tarde acabaria tentando implantar no Brasil esse tipo de
regime politico, avesso aos principios democratas do povo e dos interesses
brasileiros. E em nome do combate a implantacéo (hipotética) do comunismo no pais,
os militares rebelaram-se, tomando o poder no dia 31 de margo de 1964, tendo o
presidente Jodao Goulart fugido para o Uruguai. Com o triunfo da Revolugao (hoje tida
como puro golpe militar), assumiu a Presidéncia da Republica o Marechal Castelo
Branco, escolhido em eleigao indireta pelo Congresso Nacional, em um jogo de cartas
marcadas. O mote da ditadura, especialmente apds o golpe (mas que durou os seus
21 anos de poder), era 0 combate ao comunismo, nesse conceito incluido tudo o que
desagradasse aos militares, inclusive os homossexuais, pois, segundo eles, além de
serem seres pervertidos, com capacidade de corromper a mocidade brasileira, os

valores cristdos e os da familia, portavam-se socialmente de maneira inadequada,

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 106



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

claramente contraria aos preceitos morais que pregavam, que nao passavam de um
falso moralismo a mascarar suas reais intengdes de estabelecer no Brasil um aparato
de repressao jamais visto apos a Proclamacéo da Republica. Esses militares tinham
o velado apoio dos E.U.A., através da sua C.I.A., pois apos o evento ocorrido em
Cuba, em que Fidel Castro depbs o ditador Fulgéncio Batista a custa das armas e
passou a demonstrar a sua inclinagao pelo regime comunista, os Estados Unidos
cerraram fileiras para impedir que fato de iguais proporgcdes acontecesse em qualquer
pais da América Latina.

Para se ter uma palida ideia da perseguicao sofrida pelos homossexuais nesse
periodo, veja-se parte de matéria publicada site da internet “PRAGMATISMO
POLITICO?”, titulo “A CACA AOS HOMOSSEXUAIS E TRAVESTIS NA DITADURA
MILITAR”:

Em 1° de abril de 1980, O Estado de Sao Paulo publicou matéria intitulada
“Policia ja tem plano conjunto contra travestis”, no qual registra a proposta
das policias civil e militar de “tirar os travestis das ruas de bairros estritamente
residenciais; refor¢ar a Delegacia de Vadiagem do DEIC para aplicar o artigo
59 da Lei de Contravengdes Penais; destinar um prédio para recolher
somente homossexuais; e abrir uma parte da cidade para fixa-los s&o alguns
pontos do plano elaborado para combater de imediato os travestis, em Sao
Paulo”. (Relatério CNV, pg. 297)

Veja-se que se montou uma verdadeira operacdo de expurgo dos
homossexuais, criando-se espécies de guetos onde ficariam confinados, de modo a
nao exercerem a sua “nefasta” influéncia sobre as pessoas de bem. Tal como se fez
com os judeus no inicio da Segunda Guerra Mundial, tal como se faz hoje com os
viciados em crack, nas grandes cidades.

Nessa época, as policias eram comandadas de fato e de direito pela ditadura,
tanto que o regime militar se assenhoreou das policias militares dos estados, e os
comandantes-gerais de todas as corporagdes no Brasil passaram a ser coronéis do
exército indicados para os cargos pelo governo central. Na policia civil, existiam as
temiveis delegacias de ordem politica e social - DOPS, comandadas por delegados
alinhados com o regime militar, a agir em parceria com os DOI-CODI, érgaos de
informacdes e de repressao do exército, onde eram cometidas, especialmente em Sao
Paulo, todas as atrocidades com os chamados presos politicos, que eram suspeitos
de cometerem, na opinido da ditadura, atos destinados a desestabilizar o regime

democratico, mas que nao passavam de pessoas que eram presas pelo “grave” delito
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de expressar a sua opinido. Eram presos pela pratica dos chamados crimes de
opinido. Em Sao Paulo reinava o todo-poderoso e tristemente famoso delegado Sérgio
Fleury, longa-manus do regime militar, especializado em torturar presos politicos,
muito deles até a morte, para obter informacdes que seriam vitais para impedir que o
comunismo viesse a reinar no Brasil. Esse delegado acabou por se tornar em um
arquivo vivo dos meandros da ditadura e do que ocorria nos pordes das prisdes, tanto
assim que, ironicamente, quando o custo/beneficio que representava para os militares
deixou de interessa-los, foi assassinado como “queima de arquivo”, em um “acidente”
forjado quando se encontrava em uma lancha de sua propriedade.

Para que se tenha uma ideia mais aprofundada de como pensavam os militares
a respeito da moral e dos bons costumes, reproduz-se trecho da mesma fonte acima

citada:

A Revista Militar Brasileira, por exemplo, entusiasta do golpe, publicou artigos
lamentando o declinio moral e o perigo da homossexualidade para a
sociedade defendida por eles. Em 1968, no artigo “Rumos para a educagao
da juventude brasileira”, o general Moacir Araujo Lopes, membro do conselho
editorial da revista, culpou a “infiltracdo comunista” feito por “pedagogos
socialistas-radicais” como a causa do “desastre” cultural, religioso e sexual
que a juventude vivia: “realmente, como designar a aceitagdo do
homossexualismo, a vulgarizagcdo, entre a mocidade, do uso de
entorpecentes e de anticoncepcionais, o enaltecimento do adultério, a
aceitagao publica da troca de esposas por uma noite, etc., etc., etc..

Em 1969, o general Marcio Souza e Melo escreveu que “publicagbes de
carater licencioso (...) poder[ao] despertar variadas formas de erotismo,
particularmente na mocidade, (...) contribuindo para a corrupgéo da moral e
dos costumes, (...) sendo uma componente psicolégica da Guerra
Revolucionaria em curso em nosso Pais e no Mundo”. Ja em 1970, na revista
Defesa Nacional, um autor, que usou um pseuddnimo, argumentou que a
midia estava sob a influéncia da “menina dos olhos’ do PC” (Partido
Comunista, parénteses incluido por mim) e que os filmes e a televiséo
estavam “mais ou menos apologéticos da homossexualidade”. O general
Lopes também publicou, na Defesa Nacional, um artigo contra “a subversiva
filosofia do profeta da juventude” Herbert Marcuse, cuja filosofia promovia
‘homossexualismo” junto com “exibicionismo, felatio e erotismo anal”, além
de ser parte de um plano de “a¢gdes no campo moral e politico que (...)
conduzirdo seguramente ao caos, se antes ndo levassem ao paraiso
comunista’. (Relatério CNV, pg. 292).”

Também ocorreram expurgos em diversos 6rgaos publicos que tinham em seus
quadros funcionais homossexuais, sendo o exemplo mais gritante o que aconteceu
no Ministério das Relagao Exteriores, o ltamarati, entdo conhecido como sendo um
‘reduto” dessas pessoas com orientagao sexual diversas das seguidas pelas pessoas
“‘de bem”. Como se sabe, foram editados diversos atos institucionais pelo regime

militar, o primeiro deles pelo presidente Castelo Branco, o mais comedido de todos os
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militares que assumiram o controle do pais. Esse primeiro ato institucional visava a
redemocratizagdo do Brasil, embora em nenhum momento a democracia que entéo
era vivida estivesse em colapso, ou ameagada, sendo na visao dos militares. E ao Al-
1 sucederam outros atos institucionais, cada qual objetivando estabelecer maior poder
aos militares e dar-lhes maior poder de repressao. Afinal, foi editado o tristemente
famoso Al-5, o mais severo de todos, e que endureceu de vez o regime,
recrudescendo o aparelho de repressao que ja funcionava a todo o vapor. O Brasil
passou a viver, entdo com grande intensidade, os chamados “anos de chumbo”, onde
o simples externar de uma ideia divergente das pregadas pelos militares poderia levar
alguém a prisao. Havia o Servigo Nacional de Informacgdes, o temido SNI, que abrigava
em seus quadros funcionais nao apenas servidores de carreira como se valia de
milhares de “colaboradores”, pessoas que eram simpaticas a causa militares, avidas
por uma parcela de poder, que recebiam credenciais do 6rgao para espalharem-se na
cidade como “olheiros”, a escutar conversas, a fazer-se amigos de pessoas e grupos,
tudo com o objetivo de delatar pessoas. Veja-se trecho extraido do site da internet
“LGBT”, “MEMORIAS DA DITADURA”, subtitulo “REPRESSAO A COMUNIDADE
LGBT NA DITADURA”:

A discriminagao sistematica estendeu-se também ao mundo do trabalho. Um
exemplo foi a organizacdo da chamada “Comisséo de Investigagdo Sumaria”,
instalada em 1969 no Ministério das Relagbes Exteriores (Itamaraty). Seu
objetivo era a repressdo a homossexuais, alcodlatras e a pessoas
consideradas emocionalmente instaveis, dentro do Itamaraty.

Em 1969, apdés o Al-5, o 6rgéo formulou uma lista que culminou com a
cassacao de 44 funcionarios, a maior da histéria deste 6rgao, sob a acusacao
de afrontarem os valores do regime em suas condutas na vida privada. Dentre
quinze pedidos de exoneragao de diplomatas, sete tinham como justificativa
a “pratica de homossexualismo” e a “incontinéncia publica escandalosa”.
Outros dez diplomatas suspeitos de tal pratica deveriam passar por exames
meédicos e psiquiatricos e, caso ficassem comprovadas as acusacgoes, eles
também seriam ser afastados”.

A titulo de curiosidade, essa leva de cassagdes alcangou também o diplomata
de carreira Vinicius de Morais, um dos grandes poetas brasileiros que em determinada
época da sua vida resolveu tornar-se também musico e compositor, em companhia
de outros grandes musicos brasileiros, como Tom Jobim, Sérgio Buarque, Toquinho,
Baden Powel, entre outros. Sua musica ficou mundialmente conhecida, especialmente
“Garota de Ipanema”, feita em parceria com Tom Jobim, que se tornou uma das mais

tocadas musicas brasileiras de todos os tempos em todo o mundo. Vinicius de Morais
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acabou parceiro e amigo do lendario Frank Sinatra, considerado o maior crooner de
todos os tempos, conhecido como The voice, pela qualidade da sua voz e pela
perfeicdo com que cantava. Como Vinicius se apresentasse em alguns shows com
um copo de uisque na mao, ndo escapou da sanha persecutoria do regime militar,
pois, mesmo sendo heterossexual convicto, tinha comportamento ndo condizentes
com os costumes e a moral pregados pelos militares.

Mas a luta implacavel aos homossexuais ndo se dava apenas nesses altos
escalbes, sendo, nesse ponto, “democratica”, diga-se assim, como se vé pelo seguinte
trecho obtido no ja citado site “LGBT — MEMORIAS DA DITADURA”:

Além desses fatos lamentaveis, ocorridos em 6rgdos governamentais,
homossexuais e travestis viviam em regime de terror, sendo frequentemente
perseguidos e presos pelas policias nas ruas. Entre os anos de 1975 e 1982,
durante as administragdes de Paulo Egydio Martins e Paulo Maluf, em Sao
Paulo, as rondas policiais no centro da cidade eram destinadas
especialmente a abordagem violenta e a prisdo dessas pessoas pela suposta
pratica de vadiagem.

Famosos nessa época, o delegado José Wilson Richetti e seus policiais
promoviam verdadeiros arrastdes pelas ruas centrais. Estes resultavam em
detengdes violentas, justificadas por abaixo-assinados de comerciantes e
trabalhadores da regido, em prol da moralidade defendida pelo regime,
muitas vezes incentivados pelo préprio delegado. Estima-se que durante os
finais de semana, entre 300 e 500 pessoas eram detidas, arbitrariamente, por
noite em S&o Paulo. Dentre estas, muitas eram extorquidas e algumas foram
torturadas.

Fica evidenciado, portanto, que na visdo dos militares todos os males do mundo
eram decorrentes do regime comunista, entre eles o comportamento dissoluto, imoral,
antinatural e desagregador dos homossexuais, que deviam ser combatidos em nome
da decéncia e dos valores maiores das pessoas de bem. Alias, era muito cémodo para
eles valerem-se desse bordao para cometerem toda a sorte de atrocidades, pois a
repressao que exerciam tinha a chancela de que agiam em defesa da familia, da
tradicao, dos valores cristdos e especialmente da democracia. Veja-se que em um dos
trechos acima citado fica claro que até mesmo o uso da pilula anticoncepcional era
visto como um instrumento desagregador da moral cristd e dos valores da familia,
sendo um produto do regime comunista para desestabilizar a democracia!

Passado esse periodo extremamente dificil, e talvez mais aguerridos
juntamente por ele, mais e mais os homossexuais lutaram pela igualdade de direitos

e pelo reconhecimento de que deveriam ser respeitados ndo pela sua opg¢ao sexual,
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mas pelos seus carateres. Movimentos nesse sentido ocorreram também nos paises
ocidentais mais representativos.

A par disso, no Brasil veio se consolidando uma cultura mais humanista, mais
liberalizante, a0 mesmo tempo em que as pessoas comegaram a ser bombardeadas
por informacdes de toda a ordem, pela internet e pelas redes sociais, possibilitando
um conhecimento mais aprofundado a respeito de temas até entdo nao acessiveis as
pessoas medianas, como o homossexualismo e todas as circunstancias que o
envolvem.

Assim, ainda que com os obstaculos de sempre — os radicais, os falsos
moralistas, os fundamentalistas religiosos, os preconceituosos -, criou-se um clima
propicio a aceitagao das pessoas nao pela sua orientagdo sexual, mas por seu
comportamento enquanto cidad&o e ser humano.

Do ponto de vista legal, embora n&o haja lei requlamentando esse tipo de uniéo,
também n&o existe nenhuma norma que a proiba. Impunha-se aos magistrados,
quando provocados, enfrentar a questao e Ihe dar deslinde, pois o artigo 4° da Lei de
Introducéo ao Cdédigo Civil dispde que quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso
concreto de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do Direito.

A desembargadora aposentada do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e
vice-presidente nacional do IBDFAM — Instituto Brasileiro de Direito de Familia € uma
grande defensora desses direitos e aborda o tema em uma de suas obras (2003, p.11-
12):“A falta de previséo especifica nos regramentos legislativos ndo pode servir de
justificativa para negar prestagao jurisdicional ou ser invocada como motivo para
deixar de reconhecer a existéncia de direito merecedor de tutela”.

Sabe-se que na pratica isso nao vinha acontecendo, por ndo existir norma legal
balizadora da questdo e pelo proprio preconceito de alguns julgadores. Como
consequéncia, nao era reconhecido o direito dos homossexuais de manter uma uniao
estavel, reconhecida legalmente.

E quando instada, a maioria dos tribunais ndo reconhecia a uniao homoafetiva
como entidade familiar. A transcricdo da ementa do Tribunal de Justica de Sao Paulo
no recurso sob n°® 275015920088260000/SP, tendo como relator Galdino Toledo

Junior, da 102 Camara de Direito Privado consigna:
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RECONHECIMENTO DE UNIAO ESTAVEL. Relagdo homoafetiva.
Impossibilidade juridica do pedido reconhecida. Extingdo - Sentenga mantida
- Entidade familiar reconhecida pelo Estado que exige relacionamento afetivo
entre homem e mulher - Previsdo expressa dos artigos 226, § 3°, CF e art.
1.723, CC - Pretenséo declaratéria que se revela manifestamente impossivel
- Caréncia de agao. Recurso desprovido.

O Ministério Publico do Rio Grande do Sul também nao reconhecia a unido
homoafetiva, tanto € que apelou de uma decisdo de primeira instancia quanto ao

reconhecimento:

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. H& possibilidade juridica na acéo
declaratéria de uniao estavel mantida entre pessoas do mesmo sexo, uma
vez preenchidos os demais requisitos exigidos em lei. Precedentes desta
Corte e do Superior Tribunal de Justica. Configurada a continuidade e a
publicidade da unido pelas partes, com o intuito de constituir familia, é de ser
reconhecida a unido estavel homoafetiva. Sentenca de procedéncia
confirmada. NEGARAM PROVIMENTO A APELACAO. (Apelacdo Civel N°
70038506176, Sétima Camara Civel...) (TJ-RS - AC: 70038506176 RS,
Relator: André Luiz Planella Villarinho, Data de Julgamento: 19/10/2011,
Sétima Céamara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia
22/11/2011)

Veja-se um trecho extraido do referido acordao:

RELATORIO

Des. Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves (PRESIDENTE E RELATOR)
Trata-se da irresignagdo do MINISTERIO PUBLICO com a r. sentenga que
julgou procedente a agdo de reconhecimento de unido estavel homossexual
proposta por C. S. e D.S.

Sustenta o recorrente que o pedido é juridicamente impossivel, pois o
ordenamento juridico brasileiro exige a diversidade de sexo, para o
reconhecimento da unido estavel. Alega que a legislagao patria ndo deixou a
margem os efeitos decorrentes de uma relagdo homoafetiva, porquanto tal
pode caracterizar uma sociedade de fato a impor divisdo patrimonial, acaso
provada a contribuicdo comum. Aduz que também o campo contratual e
sucessorio contempla a relacéo entre pessoas do mesmo sexo. Pretende a
extingdo do processo, sem julgamento do mérito, com fulcro no art. 267, inc.
VI, do CPC. Pede o provimento do recurso.

Intimados, os recorridos ofereceram contra-razdes, sustentando que a
Constituicdo Federal é calcada no principio da dignidade humana e da
igualdade, encarregando-se de salvaguardar os interesses das unides
homoafetivas. Alegam que para a tutela especifica das unides homoafetivas,
mister se faz a aplicagcao analdgica da legislagao infraconstitucional atinente
as unides estaveis. Pedem o desprovimento do recurso.

A possibilidade ou ndo do reconhecimento da unido homoafetiva, por 6bvio,
provocou intensas discussdes entre juristas e doutrinadores. Os mais conservadores
sustentavam que o reconhecimento destas relagdes seria impossivel por nao haver

previsdo na Constituicdo Federal de 1988, pois o seu artigo 226 enfatiza que é
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reconhecida como entidade familiar apenas a unido entre o homem e a mulher, néo
fazendo mencgéo as formadas por pessoas do mesmo sexo. Outros, mais liberais,
entendiam que a questao devia ser analisada a luz de preceitos constitucionais gerais,
de garantia de direitos fundamentais do cidaddo, como os comandos que determinam
que todos sdo iguais perante a lei e que impde o respeito a dignidade humana, os
quais se constituem em vastos mantos de protegao a todos os tipos de organizagdes
familiares. Esses principios constitucionais, vistos sistematicamente, dariam guarida
a unidao homoafetiva.

Através de varios movimentos, os homossexuais conseguiram conquistar
alguns direitos, entre eles os reconhecidos pelas decisdes dadas as ADIn 4277 e
ADPF 132 pelo Supremo Tribunal Federal em 2011, que consagraram uma
interpretacéo favoravel aos homossexuais, ampliando o vocabulo de familia. As agdes
foram ajuizadas, respectivamente, pela Procuradoria Geral da Republica e pelo entédo
governador do estado do Rio de Janeiro Sérgio Cabral, e teve como relator o ministro
Ayres Britto.

A ADIn 4277 buscava o reconhecimento da unidao entre pessoas do mesmo
sexo como entidade familiar, bem como que os direitos e deveres dos companheiros
nas unides estaveis entre o0 homem e a mulher fossem estendidos aos conviventes
nas unides entre pessoas do mesmo sexo.

A ADPF 132 manejava o argumento de que o n&o reconhecimento da unido
homoafetiva contrariava preceitos constitucionais fundamentais como os principios da
igualdade, da liberdade e da dignidade da pessoa humana. Pleiteava, por fim, que o
STF visse como adequada a aplicagao do regime juridico das unides estaveis, previsto
no artigo 1.723 do CC, as unides homoafetivas de funcionarios publicos civis do Rio
de Janeiro.

Em seu voto, o ministro Ayres Britto assevera que o artigo 3°, inciso 1V, da
CF/88 veda qualquer tipo de discriminagdo em virtude de sexo, raca e cor, e que,
nesse sentido, ninguém pode ser discriminado em fun¢ao da sua preferéncia sexual:
“O sexo das pessoas, salvo disposigdo contraria, ndo se presta para desigualagao
juridica", observou o ministro, para concluir que qualquer depreciagao da unido estavel
homoafetiva colide com o inciso IV do artigo 3° da CF.

Os demais ministros acompanharam o entendimento do relator, votando pela
procedéncia da acdo, conferindo a decisao efeito vinculante, no sentido de dar

interpretacédo conforme a Carta Magna para excluir qualquer significado do artigo
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1.723 do CC que viesse a impedir o reconhecimento, como entidade familiar, da uniao
entre pessoas do mesmo sexo, com os direitos e deveres inerentes.

Os votos foram os seguintes, em sintese:

“Se o reconhecimento da entidade familiar depende apenas da opgéo livre e
responsavel de constituicdo de vida comum para promover a dignidade dos
participes, regida pelo afeto existente entre eles, entdo ndo parece haver
duvida de que a Constituicdo Federal de 1988 permite seja a unido
homoafetiva admitida como tal."

Marco Aurélio.

“‘Daremos a esse segmento de nobres brasileiros, mais do que um projeto de
vida, um projeto de felicidade."
Luiz Fux.

“‘Aqueles que fazem sua opcao pela unidao homoafetiva ndo podem ser
desigualados em sua cidadania. Ninguém pode ser de uma classe de
cidadaos diferentes e inferiores, porque fizeram a escolha afetiva e sexual
diferente da maioria."

Carmen Lducia.

"Entendo que as unibes de pessoas do mesmo sexo que se projetam no
tempo e ostentam a marca da publicidade, na medida em que constituem um
dado da realidade fenoménica e, de resto, ndo sao proibidas pelo
ordenamento juridico, devem ser reconhecidas pelo Direito, pois, como ja
diziam os jurisconsultos romanos, ex facto oritur jus."

Ricardo Lewandowski.

“Estamos diante de uma situagado que demonstra claramente o descompasso
entre o mundo dos fatos e o universo do direito."
Joaquim Barbosa.

“Talvez contribua até mesmo para as praticas violentas que de vez em
quando temos tido noticias em relacdo a essas pessoas, praticas
lamentaveis, mas que ocorrem.”

Gilmar Mendes.

"O Supremo restitui [aos homossexuais] o respeito que merecem, reconhece
seus direitos, restaura a sua dignidade, afirma a sua identidade e restaura a
sua liberdade."

Ellen Gracie.

"E assim é que, mais uma vez, a Constituicdo Federal ndo faz a menor
diferenciacdo entre a familia formalmente constituida e aquela existente ao
rés dos fatos. Como também néo distingue entre a familia que se forma por
sujeitos heteroafetivos e a que se constitui por pessoas de inclinagdo
homoafetiva. Por isso que, sem nenhuma ginastica mental ou alquimia
interpretativa, da para compreender que a nossa Magna Carta ndo emprestou
ao substantivo 'familia’ nenhum significado ortodoxo ou da prépria técnica
juridica."

Ayres Britto.

"E arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, exclua, discrimine ou
fomente a intolerancia, estimule o desrespeito e a desigualdade e as pessoas
em razao de sua orientagao sexual."

Celso de Mello.
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“Da decisado da Corte folga um espacgo para o qual, penso eu, que tem que
intervir o Poder Legislativo”, disse o ministro. Ele afirmou que o Legislativo
deve se expor e regulamentar as situagées em que a aplicagdo da decisdo
da Corte sera justificada também do ponto de vista constitucional."

Cezar Peluso.

Posteriormente, em 2012, RE 687432 AgR / MG — Minas Gerais, relatoria do
Ministro Luix Fux, o tema voltou a discusséo, sendo julgado e sintetizado em Ementa

altamente veemente e esclarecedora:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO.
BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. UNIAO HOMOAFETIVA.
LEGITIMIDADE CONSTITUCIONAL DO RECONHECIMENTO E
QUALIFICACAO DA UNIAO CIVIL ENTRE PESSOAS DO MESMO SEXO
COMO ENTIDADE FAMILIAR. POSSIBILIDADE. APLICACAO DAS
REGRAS E CONSEQUENCIAS JURIDICAS VALIDAS PARA A UNIAO
ESTAVEL HETEROAFETIVA. DESPROVIMENTO DO RECURSO. 1. O
Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF
132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessao de 05/05/2011,
consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo
sexo merece ter a aplicagdo das mesmas regras e consequéncias validas
para a unidoheteroafetiva. 2. Esse entendimento foi formado utilizando-se a
técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar, entendida
esta como sindnimo perfeito de familia. Reconhecimento que deve ser feito
segundo as mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na unido estavel homoafetiva, a
percepgao do beneficio da pensao por morte de seu parceiro restou decidida.
No julgamento do RE n°® 477.554/AgR, da Relatoria do Ministro Celso de
Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda Turma desta Corte, enfatizou que
“ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitos nem sofrer
quaisquer restricdbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual.
Os homossexuais, por tal razao, tém direito de receber a igual proteg¢éo tanto
das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicdo da
Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna,
que exclua, que discrimine, que fomente a intolerancia, que estimule o
desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua orientagdo sexual.
(...) A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacao,
cabendo-lhe os mesmos direitos, prerrogativas, beneficios e obrigacdes que
se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem unides
heteroafetivas”. (Precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli,
DJe de 24.10.11; RE n. 643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11;
RE n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo Lewandowski, DJe de 15.08.11;
RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n.
437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros).
4. Agravo regimental a que se nega provimento.

Estas decisdes se constituiram em uma conquista de grande relevancia (senao
a maior delas) obtida pelos homossexuais.
Para alguns lideres religiosos, no ambito do Congresso Nacional,

especialmente os da chamada “bancada evangélica”, e mesmo no seio da igreja
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catdlica, a decisdo do STF estaria afrontando ndo apenas a Constituicao Federal, mas
dogmas estabelecidos e pregados pelo cristianismo, pois a familia sé pode ser
constituida pelo casamento de um homem com uma mulher, que juntos “buscam a
felicidade no seio conjugal” e a perpetuagao da espécie.

Apds o julgamento dessas acgbes, o Conselho Nacional de Justica baixou a
Resolugdo n° 175 de 14/05/2013, dispondo sobre o procedimento cartorial para a
habilitacdo e a celebracdo do casamento civil, ou da conversao de uma uniao estavel
em casamento, entre pessoas de mesmo sexo. Veja-se o art. 1° da referida

Resolucgao:

“Art. 1° E vedada as autoridades competentes a recusa de habilitacdo,
celebracdo de casamento civil ou de conversdo de unido estavel em
casamento entre pessoas de mesmo sexo”.

Art. 2° A recusa prevista no artigo 1° implicara a imediata comunicagdo ao
respectivo juiz corregedor para as providéncias cabiveis”.

Assim, os cartérios extrajudiciais passaram a realizar o casamento civil entre

pessoas do mesmo sexo e a lavrar escrituras declaratorias de unido estavel.

3.1. A adogao de filhos por casais homossexuais

A possibilidade de que casais vivenciando unides homoafetivas, ou casados
legalmente, pudessem vir a adotar criangas foi outra conquista alcancada a duras
penas, pois nao foram poucos os que se levantaram para se opor a essa pratica, para
eles extremamente nociva as criangas. Esse posicionamento foi levado ao extremo
pelos opositores da ideia, que agrupavam argumentos desde os mais disparatados
até os que se revestiam de alguma consisténcia, e mesmo hoje nao é dificil achar
pessoas de mentes abertas, liberais, favoraveis as unides homoafetivas, mas que se
opdem a adogao de criancas por homossexuais, por entenderem que na sequéncia
advirdo problemas por vezes incontornaveis para elas, como, por exemplo, que néao
terao os referenciais dos filhos das relagdes heterossexuais, ou seja, nao poderao se
espelhar nas figuras do pai e a da méae, neste caso o homem e a mulher, de modo a
criar a sua propria identidade.

Em relacdo as dificuldades dos homossexuais em matéria de adog¢ao, Aimbere

Torres traz a seguinte posicao:
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A ideia de familia concebida por nossos legisladores e aplicadores da lei sofre
de um mal crénico — a forte influéncia do casal imaginario, do amor cortés
entre um homem e uma mulher —, a qual tem servido de fundamento para néo
se acolher a pretensdo a paternidade socioafetiva quando requerida por
entidades familiares homoafetivas. Imperioso se faz desperta-los deste
romanesco sonho quixotesco, retirar-lhes o véu da indiferenca e lhes
apresentar ndo s6 uma nova realidade social brasileira, mas de toda a
humanidade, qual seja, o fato de que a convivéncia de criangas e
adolescentes em lares de casais homoafetivos € uma realidade bastante
frequente. (TORRES, 2009, p.112)

Pelo seu carater didatico e abrangente, vale citar, entre outras, a Ementa do
julgamento realizado no STJ do Recurso Especial 2006/0209137-4, Quarta Turma,
relatoria do Ministro Luis Felipe Saloméo, DJe 10/08/2010, RT vol. 903 p. 146:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL
HOMOSSEXUAL. SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA
FAMILIA. PRESENCA DE FORTES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS
MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCINDIBILIDADE DA
PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS
PARA OS ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA
MEDIDA.

1. A questao diz respeito a possibilidade de adocéo de criangas por parte de
requerente que vive em unido homoafetiva com companheira que antes ja
adotara os mesmos filhos, circunstancia a particularizar o caso em
julgamento.

2. Em um mundo pés-moderno de velocidade instantanea da informacéo,
sem fronteiras ou barreiras, sobretudo as culturais e as relativas aos
costumes, onde a sociedade transforma-se velozmente, a interpretagéo da lei
deve levar em conta, sempre que possivel, os postulados maiores do direito
universal.

3. O artigo 1° da Lei 12.010/09 prevé a "garantia do direito a convivéncia
familiar a todas e criangas e adolescentes". Por sua vez, o artigo 43 do ECA
estabelece que "a adocao sera deferida quando apresentar reais vantagens
para o adotando e fundar-se em motivos legitimos".

4. Mister observar a imprescindibilidade da prevaléncia dos interesses dos
menores sobre quaisquer outros, até porque esta em jogo o proprio direito de
filiacdo, do qual decorrem as mais diversas consequéncias que refletem por
toda a vida de qualquer individuo.

5. A matéria relativa a possibilidade de adogdo de menores por casais
homossexuais vincula-se obrigatoriamente a necessidade de verificar qual é
a melhor solugao a ser dada para a protegao dos direitos das criangas, pois
sdo questbes indissociaveis entre si.

6. Os diversos e respeitados estudos especializados sobre o tema, fundados
em fortes bases cientificas (realizados na Universidade de Virginia, na
Universidade de Valéncia, na Academia Americana de Pediatria), "nado
indicam qualquer inconveniente em que criangas sejam adotadas por casais
homossexuais, mais importando a qualidade do vinculo e do afeto que
permeia 0 meio familiar em que serdo inseridas e que as liga a seus
cuidadores".

7. Existéncia de consistente relatério social elaborado por assistente social
favoravel ao pedido da requerente, ante a constatacdo da estabilidade da
familia. Acérdédo que se posiciona a favor do pedido, bem como parecer do
Ministério Publico Federal pelo acolhimento da tese autoral.
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8. E incontroverso que existem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os
menores — sendo a afetividade o aspecto preponderante a ser sopesado
numa situagéo como a que ora se coloca em julgamento.

9. Se os estudos cientificos ndo sinalizam qualquer prejuizo de qualquer
natureza para as criangas, se elas vém sendo criadas com amor e se cabe
ao Estado, ao mesmo tempo, assegurar seus direitos, o deferimento da
adogao é medida que se impde.

10. O Judiciario nado pode fechar os olhos para a realidade fenoménica. Vale
dizer, no plano da “realidade”, sdo ambas, a requerente e sua companheira,
responsaveis pela criagdo e educagéo dos dois infantes, de modo que a elas,
solidariamente, compete a responsabilidade.

11. Nao se pode olvidar que se trata de situacao fatica consolidada, pois as
criangas ja chamam as duas mulheres de maes e sado cuidadas por ambas
como filhos. Existe dupla maternidade desde o nascimento das criangas, e
nao houve qualquer prejuizo em suas criagoes.

12. Com o deferimento da adogéo, fica preservado o direito de convivio dos
filhos com a requerente no caso de separagdo ou falecimento de sua
companheira. Asseguram-se os direitos relativos a alimentos e sucessao,
viabilizando-se, ainda, a inclusdo dos adotandos em convénios de saude da
requerente e no ensino basico e superior, por ela ser professora universitaria.
13. A adogdo, antes de mais nada, representa um ato de amor,
desprendimento. Quando efetivada com o objetivo de atender aos interesses
do menor, é um gesto de humanidade. Hipotese em que ainda se foi além,
pretendendo-se a adocdo de dois menores, irméos biolégicos, quando,
segundo dados do Conselho Nacional de Justica,

que criou, em 29 de abril de 2008, o Cadastro Nacional de Adoc¢éo, 86% das
pessoas que desejavam adotar limitavam sua intengdo a apenas uma
crianga.

14. Por qualquer angulo que se analise a questao, seja em relagao a situagao
fatica consolidada, seja no tocante a expressa previsao legal de primazia a
protecao integral das criangas, chega-se a conclusdo de que, no caso dos
autos, ha mais do que reais vantagens para os adotandos, conforme
preceitua o artigo 43 do ECA. Na verdade, ocorrera verdadeiro prejuizo aos
menores caso nao deferida a medida.

15. Recurso especial improvido.

Veja-se que a Ementa faz referéncia a existéncia de estudos cientificos
abalizados, realizados em universidades americanas de alto nivel que concluem nao
haver qualquer restricdo a essas adocgdes, sendo importante, para o crescimento
saudavel da crianga - do ponto de vista psicologico - que haja solidez no
relacionamento entre os conviventes, e que a crianga seja tratada com o devido amor
e respeito, em ambiente harménico.

Portanto, mais um obstaculo foi retirado do caminho dos ideais perseguidos
pelos homossexuais, enquanto convivendo em unido estavel e em casamento, o que
foi possivel por obra do Poder Judiciario, que vem se adiantando na solucdo de
conflitos de interesses de alta magnitude, enquanto o Poder Legislativo permanece
inerte diante deles. E mesmo se sabendo que essa inércia deriva na maior parte das
vezes do puro e simples desejo de ndo enfrentar uma determinada questdo mais

polémica, nao lhe dando solugao para néo se indispor com a opinido publica, ndo raras

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina118



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

vezes deputados e senadores bradam indignados contra a “invasao de competéncia”
que sistematicamente vem ocorrendo com a judicializagdo de questdes que deveriam
ser debatidas no ambito do Poder Legislativo. Entretanto, bastava que o Congresso
Nacional cumprisse com presteza o seu papel constitucional para que tal “invasao”
deixasse de ocorrer, restando ao Supremo Tribunal Federal a sua fungao fundamental
de verificar a legalidade de uma lei aprovada pelo Poder Legislativo.

Maria Berenice Dias (2005, p.45) leciona:

Necessario é encarar a realidade sem discriminagao, pois a homoafetividade
ndo é uma doenga nem uma opgao livre. Assim, descabe estigmatizar a
orientacdo homossexual de alguém, ja que negar a realidade nao ira
solucionar as questdes que emergem quando do rompimento destas unibes.
N&o ha como chancelar o enriquecimento injustificado e deferir, por exemplo,
no caso de morte do parceiro, a heranga aos familiares, em detrimento de
quem dedicou a vida ao companheiro, ajudou a amealhar patrimbnio e se vé
sozinho e sem nada.

Negar o direito de adotar a um casal homoafetivo, € desrespeitar o direito da
crianga e do adolescente em ter um lar, bem como ofender o direito do
cidadao em constituir sua familia, € ofender os direitos constitucionais
previsto em nossa Carta Magna.

José Luiz Mbnaco da Silva (apud PINTO, 2001, p.02) tem o seguinte

entendimento:

Entendemos que uma unido entre homossexuais, masculina ou feminina, que
possui as caracteristicas de uma unido estavel onde viceja um lar respeitavel
e duradouro, cumprindo os parceiros os deveres assemelhados aos
conviventes, como a lealdade, a fidelidade, a assisténcia reciproca, o respeito
mutuo, numa verdadeira comunhao de vida e interesse etc., ndo podera ser
havido como incompativel com a natureza da medida, ja que apto a oferecer
um ambiente familiar adequado a educacéao da crianca ou do adolescente.

Portanto, embora as marchas e contramarchas e os obstaculos de sempre, as
questdes cruciais que atormentavam os homossexuais vém sendo solucionadas
especialmente pelo Poder Judiciario. Resta, ainda, problema maior a ser
ultrapassado, que diz respeito ao preconceito que toma conta de boa parte da
populagcdo, que continua a achar que o homossexual opta por um deliberado e
pecaminoso desvio sexual por “sem-vergonhice”, causando repulsa e ofendendo a
dignidade e a moral das pessoas ditas normais. Para que esse grave entrave seja
removido, a luta vai ser ainda maior, pois se esta a tratar da modificagcao de toda uma
cultura que permeia a mente das pessoas desde criangas, quando sdo ensinadas a

evitar, a menosprezar e a causar bullying a esses seres que sao diferentes delas.
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E, em casos como esses, ndo basta a simples conscientizagdo das pessoas
através da escola, dos meios de comunicagao e de programas: sabe-se que apenas
o temor a punigcao prevista em lei tem o condao de modificar comportamentos que séo
tdo arraigados no subconsciente do ser humano (poderia se falar até no inconsciente
coletivo, de Jung). Assim, €& inexplicavel que o preconceito racial seja crime
inafiancavel — o que é de todo justo — e que o ataque verbal e fisico (muitas vezes de
extrema violéncia) a homossexuais, apenas porque homossexuais sao, repita-se, seja
tratado como algo reprovavel apenas do ponto de vista ético e moral. E mais uma vez
o Poder Legislativo insiste em nado legalizar a matéria, tornando crime também
inafiancavel a injuria verbal a homossexuais, e criando qualificadoras no art. 129 e no
art. 121 do Caédigo Penal, para aumentar a pena quando a vitima seja homossexual.

Novamente os legisladores s&do movidos pelas suas forgas internas, sejam as
das chamadas “bancadas da bala”, seja as da “bancada evangélica”’, a se oporem
sistematica e violentamente a criminalizacdo desse tipo de comportamento e o
endurecimento de suas penas. A par disso, o Poder Legislativo ndo teve o menor
pudor em criar o crime de “feminicidio”, verdadeira aberragao juridica e que na pratica
nada muda, expressando apenas uma manifestacdo demagdgica para angariar a
simpatia das eleitoras e a aplacar a opinido publica diante de sucessivos ataques a
mulheres. Bastava, para dar-lhe maior protecao, criar um novo paragrafo no art. 121
do Cddigo Penal, criando uma nova qualificadora relativa aos crimes que tém como
vitimas mulheres, com um significativo aumento de pena.

Mas, bem ou mal, caminha-se para a frente.

3.2. Sucessao na uniao estavel

Com o advento do Cddigo Civil de 2002, a questao relativa as diferengas entre
a sucessao entre cbnjuges e entre companheiros vém sendo objeto de vastas
discussodes na esfera juridica.

A primeira lei que tratou dos direitos dos companheiros foi a Lei 8971/94, que
estabeleceu a concessao de direitos a alimentos e a sucessio, sendo posteriormente
complementada pela lei 9278/96. As duas caminharam no sentido de elevar os
companheiros a um patamar de igualdade com os cdnjuges, em matéria de ordem
sucessoria.

Contudo, o novo Cadigo Civil, no seu artigo 1.790, e seus incisos, ao dispor

sobre sucessao, estabeleceu diferenciagbes entre os dois regimes, o do casamento e
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o da convivéncia. Criou formas diversas para cada um, colocando o companheiro
sobrevivente em posicao de inferioridade em relagéo ao cdnjuge supérstite. Veja-se o
teor do art. 1.790 do Cddigo Civil:

“Art. 1.790. A companheira ou o companheiro participara da sucessao do
outro, quanto aos bens adquiridos onerosamente na vigéncia da unido
estavel, nas condigbes seguintes:

| - se concorrer com filhos comuns, tera direito a uma quota equivalente a que
por lei for atribuida ao filho;

Il - se concorrer com descendentes sé do autor da heranca, tocar-lhe-a a
metade do que couber a cada um daqueles;

Il - se concorrer com outros parentes sucessiveis, tera direito a um tergo da
heranga;

IV - ndo havendo parentes sucessiveis, tera direito a totalidade da heranga”.

A maioria da doutrina critica este artigo, por entender que a unido estavel néo
foi tratada pelo legislador como merecia, de uma forma isonédmica, quando comparada
ao casamento.

Na opinidao do autor Guilherme Calmon Nogueira da Gama (2007, apud
VELOSO, 2004, p. 231): “O artigo 1.790 do CC merece censura e critica severa
porque € deficiente e falho em substancia e significa um retrocesso evidente,
representando um verdadeiro equivoco”.

Com relagao ao inciso Il do mencionado artigo, Inacio de Carvalho Neto (2002,

p.17) aponta:

Trata-se de mais uma injustificavel discriminagdo do companheiro em relagéo
ao cOnjuge, e, mais ainda, uma injustificavel redugéo no direito hereditario do
companheiro. Com efeito, neste inciso, o companheiro é preterido inclusive
pelos colaterais, o que é um grande absurdo. Somente n&o havendo
colaterais, recolhera o companheiro a totalidade da heranga, assim como
ocorre com o cdnjuge.

Luiz Felipe Brasil Santos (2003) em seu artigo “A sucessao dos companheiros

no novo codigo civil”, também com relag&o ao inciso Ill, publicou:

[...] consagra outra notavel injustica. Concorrendo com parentes colaterais, o
companheiro recebera apenas um terco da heranca. E, destaque-se, um
terco dos bens adquiridos durante a relagdo, pois, quanto aos demais,
tocarao somente ao colateral. Assim, um colateral de quarto grau (um Unico
“primo irmao”) podera receber o dobro do que for atribuido ao companheiro
de varios anos, se considerados apenas os bens adquiridos durante a
relacdo, ou muito mais do que isso, se houver bens adquiridos em tempo
anterior.
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Ja o autor Euclides de Oliveira (2004, p.260/261), afirma que o Cdédigo Civil
coloca os participes da unido estavel, na sucessao hereditaria, numa posicao de

extrema inferioridade, quando comparada com o novo status sucessorio dos conjuges:

Veja-se que o caput do artigo é a unidade basica da disposi¢do que contém
o0 método do dispositivo legal, contendo a sua substancia, a sua espinha
dorsal, o principio basico a respeito do tema tratado. Os paragrafos, incisos
e alineas sdo os desdobramentos do caput, suas divisdes, que desenvolvem,
restringem ou explicitam a norma geral nele inserida, e da qual, obviamente,
sao apéndices. E o caput do art. 1.790 edita, claramente, que a sucessao dos
companheiros s6 € admitida quanto aos bens que foram adquiridos
onerosamente durante o tempo de convivéncia. Sendo assim, se durante a
unido estavel dos companheiros ndo houve a aquisigéo, a titulo oneroso, de
nenhum bem, ndo havera possibilidade de o sobrevivente herdar coisa
alguma, ainda que o de cujus tenha deixado valioso patriménio, formado
antes de se constituir unido estavel.

Concluindo, o mesmo autor, cita em sua obra:

“Se a familia, base da sociedade, tem especial prote¢do do Estado; se a uniao
estavel €& reconhecida com entidade familiar; se estdo praticamente
equiparadas as familias matrimonializadas e as familias que se criaram
informalmente, com a convivéncia publica, continua e duradoura entre
homem e mulher, a discrepancia entre a posicdo sucessoéria do cbnjuge
supérstite e a do companheiro sobrevivente, além de contrariar o sentimento
e as aspiragdes sociais, fere e maltrata, na letra e no espirito, os fundamentos
constitucionais (OLIVEIRA, 2005, p.154-55, apud. Zeno Veloso)".

As Leis 8.971/1994 e a 9.278/1996, afinal derrogadas pelo novo Cédigo Civil,
foram mais especificas e claramente mais benéficas aos companheiros de unides

estaveis, como se pode ver:

Lei n° 8.971/1994:

Art. 1° A companheira comprovada de um homem solteiro, separado
judicialmente, divorciado ou viuvo, que com ele viva ha mais de cinco anos,
ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto n&o constituir nova unido e desde que prove a
necessidade.

Paragrafo unico. Igual direito e nas mesmas condigbes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou viluva.
Art. 2° As pessoas referidas no artigo anterior participarao da sucessao do(a)
companheiro(a) nas seguintes condic¢oes:

| - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito enquanto ndo constituir nova
unido, ao usufruto de quarta parte dos bens do de cujos, se houver filhos ou
comuns;

Il - o(a) companheiro(a) sobrevivente tera direito, enquanto nao constituir
nova uniao, ao usufruto da metade dos bens do de cujos, se ndo houver filhos,
embora sobrevivam ascendentes;

Il - na falta de descendentes e de ascendentes, o(a) companheiro(a)
sobrevivente tera direito a totalidade da heranca.
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Art. 3° Quando os bens deixados pelo(a) autor(a) da heranga resultarem de
atividade em que haja colaboragao do(a) companheiro, tera o sobrevivente
direito a metade dos bens.

Lei 9.278/96 estabeleceu-se, no art. 7°, paragrafo unico, que:

Art. 5° Os bens mdveis e imdveis adquiridos por um ou por ambos 0s
conviventes, na constancia da unido estavel e a titulo oneroso, sao
considerados fruto do trabalho e da colaboracdo comum, passando a
pertencer a ambos, em condominio e em partes iguais, salvo estipulagao
contraria em contrato escrito.

§ 1° Cessa a presuncgdo do caput deste artigo se a aquisigdo patrimonial
ocorrer com o produto de bens adquiridos anteriormente ao inicio da uniao.
§ 2° A administragdo do patriménio comum dos conviventes compete a
ambos, salvo estipulagao contraria em contrato escrito.

Art. 6° (VETADO)

Art. 7° Dissolvida a unido estavel por resciséo, a assisténcia material prevista
nesta Lei sera prestada por um dos conviventes ao que dela necessitar, a
titulo de alimentos.

Paragrafo u0nico. “Dissolvida a unido estavel por morte de um dos
conviventes, o sobrevivente tera direito real de habitacdo, enquanto viver ou
nao constituir nova unido ou casamento, relativamente ao imével destinado a
residéncia da familia.

Vindo um dos companheiros a falecer, o supérstite teria direito a totalidade da
heranca caso ndo existissem descendentes nem ascendentes, sendo ainda a ele
concedido o direito de usufruir de um quarto ou de metade dos bens deixados pelo de
cujus, enquanto nao constituida nova unido por meio de convivéncia estavel ou
casamento. Ja no novo Cédigo Civil essa previsdao nao existe. Eis o contido no art.
1.723:

TITULO Il - DA UNIAO ESTAVEL

Art. 1.723. E reconhecida como entidade familiar a unido estavel entre o
homem e a mulher, configurada na convivéncia publica, continua e duradoura
e estabelecida com o objetivo de constituicdo de familia.

§ 1° A unido estavel nao se constituira se ocorrerem os impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso VI no caso de a pessoa casada
se achar separada de fato ou judicialmente.

§ 2° As causas suspensivas do art. 1.523 ndo impedirao a caracterizagéo da
unido estavel.

Art. 1.724. As relagbes pessoais entre os companheiros obedecerdo aos
deveres de lealdade, respeito e assisténcia, e de guarda, sustento e
educacéo dos filhos.

Art. 1.725. Na unido estavel, salvo contrato escrito entre os companheiros,
aplica-se as relagdes patrimoniais, no que couber, o regime da comunh&o
parcial de bens.

Art. 1.726. A unido estavel podera converter-se em casamento, mediante
pedido dos companheiros ao juiz e assento no Registro Civil.

Art. 1.727. As relagdes nao eventuais entre o homem e a mulher, impedidos
de casar, constituem concubinato.

Ja na ordem de vocagao hereditaria disposta no artigo 1.829 do Cdédigo Civil,

nota-se que a preferéncia é atribuida a pessoas ligadas ao autor da heranga ou por
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lagos familiares ou de parentesco, ndo sendo mencionado o companheiro

sobrevivente da unido estavel:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem seguinte:

| — Aos descendentes, em concorréncia com o cdnjuge sobrevivente, salvo
se casado

com o falecido no regime da comunhdo universal ou no de separagao
obrigatéria de

bens (art. 1.640, paragrafo Unico); ou se, no regime de comunh&o parcial, o
autor da

heranca n&o houver deixado bens particulares;

Il — aos ascendentes, em concorréncia com o cénjuge;

Il — ao cbnjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Para o autor Euclides de Oliveira (2005, p. 82), o novo codigo estabelece uma
importante modificagao na escala de preferéncia dos herdeiros, valorizando a posi¢cao
do cbnjuge, que passa a concorrer com 0s herdeiros de primeira e segunda classe.

Destaca-se a ligdo de Maria Helena Diniz (2011, p. 140):

(...) Alei, ao fixar essa ordem, inspirou-se na vontade presumida do finado de
deixar seus bens aos descendentes ou, na falta destes, aos ascendentes,
sem olvidar, em ambos 0s casos, a concorréncia com o conjuge sobrevivo;
ndo havendo nenhum dos dois, ao consorte sobrevivente, e, na inexisténcia
de todas essas pessoas, aos colaterais, pois na ordem natural das afeicoes
familiares é sabido que o amor primeiro desce, depois sobe e em seguida
dilata-se.

Ver6nica Ribeiro da Silva Cordoil (2006) conclui que o correto seria:

[...] que o companheiro viesse a frente dos colaterais, com a possibilidade de
ficar com a totalidade da heranga, pois, fazendo uma interpretagao analdgica
de acordo com o da sucesséo legitima do art. 1.839 do Cadigo Civil, os
colaterais s6 seriam chamados a suceder se ndo houvesse companheiro ou
cbnjuge sobrevivente. A nova lei, ademais, também nao estabelece o minimo
de um quarto da heranga ao companheiro na concorréncia com o0s
ascendentes, demonstrando, assim, mais uma distingao entre a sucesséo do
companheiro e a sucessao do conjuge (art. 1.832 do CC): Em concorréncia
com os descendentes (art. 1.829, inciso |) cabera ao cdnjuge quinh&o igual
ao dos que sucederem por cabeca, nao podendo a sua quota ser inferior a
quarta parte da herancga, se for ascendente dos herdeiros com que concorrer.

E indiscutivel que houve um inexplicavel e absurdo retrocesso que n&o poderia
ter guarida em um Caodigo Civil que veio também com o propdsito de unificar leis
esparsas sobre varios temas, pois uma das finalidades da codificacdo € a de reunir
todas a leis que regem uma determinada matéria em um mesmo cdédex. No caso de

que se esta tratando, o art. 1.790 do CC pretendeu incorporar as leis 8.971/94 e
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9.278/96, que, como ja dito, tratavam o tema de forma muito mais abrangente e
especialmente de forma muito mais isonémica e favoravel aos conviventes de unides
de fato. E ndo se esta a tratar aqui de leis aberrantes, a ferir a légica juridica ou a
tratar de forma inaceitavel temas juridicos, dai decorrendo a necessidade de serem
ab-rogadas. Muito pelo contrario, eram dotadas de muito maior modernidade e mais
condizentes com os costumes, com os padrées morais e com o desejo (e dever) que
todo legislador tem de estabelecer em lei fatos sociais que ja sdo amplamente aceitos
e largamente difundidos no seio da sociedade. E, mais que tudo, que sejam
respeitadas situagdes de equanimidade e de justica nas relagbes entre pessoas e
instituicdbes, mormente quando ndo ha nenhum impeditivo legal, moral ou ético a
impedir essa sempre pretendida igualdade juridica. Ora, tudo isso ja havia sido
alcangado em duas leis (uma sancionada oito anos antes do advento do novo cédigo,
outra seis anos antes) que tratavam com perfeita isonomia essas situagdes
semelhantes, e que, quando incorporadas ao novo cédigo, poderiam sofrer apenas
alteragbes que as tornassem mais contemporaneas e mais igualitarias. Assim, toda a
evolugdo que resultou de movimentos sociais, juridicos e jurisprudenciais que
desaguaram nessas leis foi sumariamente desprezada pelo legislador do novo Codigo
Civil, que resolveu retroagir a velhos e inaceitaveis tempos, criando uma situagao
privilegiada as pessoas que optaram pelo casamento civil. O novo cdédigo
estranhamente teve o condao, nessa especifica matéria, ndo de adaptar leis esparsas
ao seu corpo para melhora-las, no sentido de torna-las mais claras, especificas e
condizentes com os reclamos sociais e juridicos de seu tempo. Mais que isso,
desprezou toda uma etapa de ingentes lutas que redundou na equiparacao de direitos
entre conviventes e casados. Violou o que se convencionou chamar de vedagao ao
retrocesso social.

Como nao poderia deixar de ser, isso suscitou ndo apenas criticas duras e
perfeitamente cabiveis ao art. 1.790 e seus incisos do Codigo Civil, como também
uma massa de agdes judiciais intentadas pelos conviventes sobreviventes que viram
seus direitos sucessorios cerceados. Varias arguigdes de inconstitucionalidade foram
ajuizadas, por entenderem seus subscritores que o novo dispositivo legal colidia
frontalmente com mandamentos constitucionais, especialmente com o constante no
art. 226, paragrafo 3° da CF:
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Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protegdo do Estado.

[...]

§ 3° Para efeito da protecao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

O texto deixa claro que o constituinte pretendeu reconhecer a uniao estavel e
Ihe dar a protecao do Estado, ndo a diferenciando, em nada, do matriménio. Apenas
acenou com a possibilidade — se assim quiserem os conviventes — de converter essa
unido em casamento. Diante desse texto, parece que nao resta duvida que néo existe
qualquer impedimento legal a ensejar um tratamento diferenciado, em detrimento do
convivente, quando € aberta a sucessao. Muito pelo contrario, qualquer dispositivo
legal que estabeleca uma situacéo privilegiada aos conjuges fere frontalmente a supra
referida disposicao constitucional.

O Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario 646721 RG/RS — Rio
Grande do Sul, relatoria do Ministro Marco Aurélio, Pleno, deciséo de 10/11/2011, deu

Repercussao Geral ao tema. Veja-se Ementa:

UNIAO ESTAVEL — COMPANHEIROS — SUCESSAO — ARTIGO 1.790 DO
CODIGO CIVIL — COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO FEDERAL
ASSENTADA NA ORIGEM - RECURSO EXTRAORDINARIO -
REPERCUSSAO GERAL CONFIGURADA. Possui repercussdo geral a
controvérsia acerca do alcance do artigo 226 da Constituicdo Federal, nas
hipoteses de sucessdo em unido estavel homoafetiva, ante a limitagdo
contida no artigo 1.790 do Cadigo Civil.

3.2.1. Inconstitucionalidade do artigo 1.790 do Cddigo Civil

Questao de maior relevo refere-se a inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC,
0 que é suscitado por alguns dos nossos maiores doutrinadores.

Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka (2007), € uma das juristas que
sustenta ser o dispositivo inconstitucional, por desprezar a “equalizagdo do
companheiro ao cdnjuge” constante do art. 226, § 3°, da CF/1988. Argumenta, ainda,
que o artigo 1.790 é de feicao extremamente retrograda e preconceituosa, e a vigorosa
maioria dos pensadores, juristas e aplicadores do Direito tém registrado com todas as
letras que o dispositivo € inconstitucional, exatamente porque trata desigualmente
situagdes familiares que foram equalizadas pela ordem constitucional, como € o caso
das entidades familiares oriundas do casamento e da unido estavel.

Do mesmo modo, Zeno Veloso (2008, p. 1955) lamenta a redagao:

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 126



../, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

As familias sao iguais, dotadas da mesma dignidade e respeito. Ndo ha, em
nosso pais, familia de primeira classe, de segunda ou terceira. Qualquer
discriminagao, neste campo, é nitidamente inconstitucional. O art. 1.790 do
Cédigo Civil desiguala as familias. E dispositivo passadista, retrégrado,
perverso. Deve ser eliminado, o quanto antes. O Cddigo ficaria melhor — e
muito melhor — sem essa excrescéncia.

A tese da inconstitucionalidade do art. 1.790 do CC encontra amparos em

inumeros julgados dos Tribunais, conforme se pode extrair do resumo a seguir:

DIREITO SUCESSORIO. Bens adquiridos onerosamente durante a unido
estavel Concorréncia da companheira com filhos comuns e exclusivo do autor
da heranga. Omissao legislativa nessa hipotese. Irrelevancia. Impossibilidade
de se conferir a companheira mais do que teria se casada fosse. Protecéo
constitucional a amparar ambas as entidades familiares. Inaplicabilidade do
art. 1.790 do Cadigo Civil. Reconhecido direito de meacao da companheira,
afastado o direito de concorréncia com os descendentes. Aplicacado da regra
do art. 1.829, inciso | do Cdédigo Civil. Sentenga mantida. RECURSO NAO
PROVIDO”. (TJSP, Apelagdo n. 994.08.061243-8, Acoérdao n. 4421651,
Piracicaba, Sétima Camara de Direito Privado, Rel. Des. Elcio Trujillo, julgado
em 07/04/2010, DJESP 22/04/2010).

TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 01651545620128260000 SP 0165154-
56.2012.8.26.0000 (TJ-SP)

Data de publicagao: 20/02/2013

“‘Ementa: AGRAVO DE INSTRUMENTO. EXTEMPORANEIDADE DO
RECURSO AFASTADA. INVENTARIO. SUCESSAO. CONCORRENCIA DE
COMPANHEIRA COM HERDEIROS COLATERAIS. DECISAO AGRAVADA
QUE CONSIDEROU INCOSTITUCIONAL O ARTIGO 1790 DO CODIGO
CIVIL, DETERMINANDO A EXCLUSAO DE TODOS OS HERDEIROS
COLATERAIS. INADMISSIBILIDADE. ACOLHIMENTO DA POSTULACAO
DOS AGRAVANTES, DETERMINANDO-SE A APLICACAO DO DISPOSTO
NO ARTIGO 1790, Il DO CC. DECISAO REFORMADA. AGRAVO
PROVIDO.

TJ-SP - Agravo de Instrumento Al 1480135820118260000 SP 0148013-
58.2011.8.26.0000 (TJ-SP)

Data de publicagao: 17/10/2011

Ementa: Agravo de instrumento Decisdo agravada que afastou a aplicagao
do art. 1790, Ill, CC por inconstitucionalidade Inconformismo Recurso néo
conhecido na parte referente a meagdo Matéria objeto da agédo de
reconhecimento e dissolugao de unido estavel Constitucionalidade do artigo
1790 do CC reconhecida Desequiparagdo com matriz constitucional
Interpretagdo conforme a CF Recurso conhecido em parte e, na parte
conhecida, provido (Voto 21502)”

Em virtude desta suposta inconstitucionalidade, o proprio legislador reconhece
a necessidade de alterar o art. 1.790 do CC, mais precisamente o seu inciso lll, pois
iniciou o Projeto de Lei 6.960/2002 (autoria do Deputado Ricardo Fiuza), que propde
a seguinte redacao para o artigo em analise: “Art. 1.790. O companheiro participara
da sucessdo do outro na forma seguinte: (...) lll - em falta de descendentes e

ascendentes, tera direito a totalidade da herancga”.
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O Projeto de Lei quer resguardar o direito sucessério do companheiro,
deferindo a ele ao mesmo o direito a totalidade da heranga que o viuvo (a) tem, na
falta de descendentes e ascendentes.

O deputado, na Exposi¢cédo de Motivos do Projeto de Lei, refere que o art. 1.790
do Cadigo Civil, tal como posto, significa um retrocesso no tratamento da sucesséo
entre companheiros, se comparado com a legislagdo que o precedia.

Ha também em andamento, mais dois projetos de Lei, de n°s 4947/2005 e
4944/2005, que também visam a equiparagdo dos direitos dos cbnjuges e

companheiros.

CONSIDERAGOES FINAIS

Pode-se concluir que, de fato, a unido estavel nao garante aos companheiros
0s mesmos direitos sucessorios que € proprio dos conjuges. Tanto € que a doutrina e
a jurisprudéncia divergem com relagdo ao artigo 1.790 do Cddigo Civil, a maioria
defendendo o seu claro retrocesso em relagdo a direitos ja garantidos pela
jurisprudéncia e por leis, além da inconstitucionalidade. Ja no que diz respeito as
relagdes homoafetivas e a adogao de criangas, ainda que reconhecidas por decisées
do Supremo Tribunal Federal e regulamentadas pelo Conselho Nacional de Justica,
mesmo assim sofrem toda a sorte de preconceitos, derivados de uma cultura negativa
extremamente arraigada no Brasil.

Mas, ainda assim, constata-se que a sociedade, a forca de uma verdadeira
revolugao de costumes instigada especialmente pela midia (exemplo disso sao as
novelas da Globo, nas quais se tornou comum personagens e casais homossexuais,
vividos por bons artistas do gosto popular). Essa cultura de massa serviu para atenuar
o repudio inicial das pessoas com relacao a esse tipo de unido, sendo que a sociedade
dia-a-dia vem se acostumando a elas. Diante disso, tornou-se muito mais comum (e
menos problematica) a opg¢ao por unides homoafetivas, hoje reconhecidas por boa
parte da populacdo como uma forma legitima de constituicdo de familia e de
expressao do amor.

Com a promulgacgéao da Constituicdo Federal de 1988 e com a sua interpretagao
sistematica e teleoldgica, as unides estaveis passaram a ser consideradas relacdes
ditas puras, capazes de gerar quase todos os direitos e obrigacbes proprios do
casamento. O concubinato, ainda hoje, é tratado como relagdes que ndo podem ser

consideradas como constituidoras de familia, sendo tratadas como ilicitas, ou impuras.
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Rancgo ainda derivado do preconceito e da for¢ga da religido, sempre a desmerecer
qualquer relacionamento que fuja do casamento, tal como por ela preconizado.

A revolucéao de costumes (fonte inicial das leis) veio a se concretizar legalmente
com o advento das Leis 8.971 de 1994 e 9.278 de 1996, inovadoras e modernas, que
praticamente equipararam a unido estavel com o casamento civil.

Com o advento do Cédigo civil de 2002, passou-se a entender a uniao estavel
como um relacionamento, publico, continuo e duradouro, entre 0 homem e uma
mulher, sem as formalidades do casamento civil. Entretanto, perdeu o legislador a
oportunidade de aprimorar de vez o instituto da unido estavel, optando, por uma
marcha a ré conservadora e inexplicavel, tratando a matéria de forma superficial e
retrograda, além de desconstituir a isonomia que as leis acima citadas conferia, ja nos
idos de 1994 e 1996, as unibes estaveis, igualando-a ao casamento. Novamente a
jurisprudéncia ha de banir esse retrocesso com relagédo ao direito sucessério, no qual
o companheiro sobrevivente é totalmente discriminado, quando comparado com a
posicao reservada ao cbnjuge supérstite. As altas Cortes hao de reconhecer que a
Constituigdo contém comandos expressos que determinam a protegéo juridica a
qualquer forma de unido entre pessoas.

A resposta a questdo formulada no inicio deste trabalho é de que, embora os
avancos obtidos nos ultimos anos relativos a unido estavel, justamente o atual Cédigo
Civil veio a tratar a matéria sem a necessaria profundidade que tao relevante tema
merecia, indo além, retrocedendo justamente em relagdo a sucessdo, desfazendo
direitos até entdo reconhecidos ao companheiro sobrevivente e estabelecendo
injustificavel diferenciacdo entre os institutos do casamento e da unido estavel, em
detrimento desta. E certamente n&o se pode dizer que o legislador tratou de t&o
importante tema por simples descuido ou por um enfoque juridico equivocado, sob
pena de se reconhecer a sua incompeténcia. Bem ao contrario, o tratamento nao
aprofundado e diferenciado dado a unido estavel € fruto de forcas existentes no
Congresso Nacional que ainda teimam em ndo reconhecer os avangos dos costumes,
a jurisprudéncia e leis anteriores que foram, ao longo dos anos, dando status legal a
unido estavel.

Quanto a unido homoafetiva e a adogao de criangas, sustentam-se
exclusivamente na jurisprudéncia, como se o Direito brasileiro fosse o anglo-saxdnico,
regido pela Common Law. Conclui-se, pois, que urge a edigdo de leis que tratem

especificamente da matéria, dando-lhe a necessaria regulamentacao legal, leis essas
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que, posteriormente, venham a se incorporar ao Codigo Civil. Ou a unido homoafetiva
estara se equilibrando numa espécie de corda-bamba, pois uma futura modificagéo
nos quadros do Supremo Tribunal Federal pode, em tese, rever a matéria.

E, pertinente a unido estavel e a sucessao, impde-se uma revisdo no Codigo
Civil, para adequa-lo a modernidade e dar a necessaria continuidade aos avangos
obtidos a duras penas nestas ultimas décadas. S6 assim o diploma legal sera
contemporaneo, nao cedendo lugar a conceitos retrogrados que sao fruto da ultima
resisténcia de certas facgdes do Congresso Nacional infensas a tudo o que, para elas,

é contraria ao “direito natural” e aos dogmas religiosos.
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CAUSAS DE DELINCUENCIA JUVENIL EN LA CIUDAD DE LA LAPA PR
CAUSES OF JUVENILE DELINQUENCY IN THE CITY OF LAPA PR
Dayane Mendes Krainski’

Priscila Luciene Santos de Lima?

Resumen: Este estudio tras una breve reflexiéon acerca del delicado tema de causas
que llevan a los adolescentes a cometer actos infractores. Se hara un analisis de
posibles factores existentes, con resultados obtenidos en la ciudad de Lapa / Pr, a
través de una investigacion realizada junto a la Vara da Infancia y Juventud y Municipio
de Lapa / Pr. El presente estudio pretendié entender la dimension del causas en la
ciudad de Lapa Pr, en términos cuantitativos y fue realizado un analisis teérico de los
factores que contribuyen a que un adolescente, cometa actos infraccionales. Para este
articulo, se observaron factores sociales, historicos, econémicos y psicoldgicos. La
investigacion cuantitativa fue hecha a través de los datos estadisticos producidos por
la Vara de la Infancia y Juventud y Municipio de la ciudad de Lapa Pr, en el periodo
de enero 2017 y junio de 2018.

Palabras-Clave: Causas - Acto Infraccional - Adolescente.

Abstract: This study after a brief reflection on the delicate subject of causes that lead
adolescents to commit infringing acts. An analysis of possible factors will be done, with
an analysis of the results obtained in the city of Lapa / Pr, through an investigation
carried out together with the Vara da Infancia y Juventud y Municipio de Lapa / Pr. The
present study sought to understand the dimension of causes in the city of Lapa Pr, in
quantitative terms and a theoretical analysis of the factors that contribute to an
adolescent, commits infractions. For this article, social, historical, economic and
psychological factors were observed. The quantitative research was done through the
statistical data produced by the Childhood and Youth Branch and Municipality of the
city of Lapa Pr, in the period of January 2017 and June 2018.

Keywords: Causes - Infringement Act — Adolescent.

1. INTRODUCCION
El tema desarrollado en este articulo surgio debido a la percepcion de haber un
gran numero de jovenes en conflicto con la ley en la ciudad de Lapa Pr. Se busca

entender si existe relacion entre las causas y el acto infractor cometidos por
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adolescentes, asi como la situacion educativa de los infractores, buscando identificar
lo que sucede con los jovenes que cometem acto infraccional.

El objetivo de la investigacion consisti6 en describir y analizar las
determinaciones que inciden las causas de la practica de actos infraccionales por
adolescentes, en la ciudad de Lapa Pr. Juventud y acto infraccional son categorias
que, para el sentido comun de la sociedad brasilefia, se articulan en el estudio del
causas de la practica de actos infraccionales, en el contexto de una investigacion de
cuio descriptivo, condujo a la identificacion de multiples determinaciones que se
relacionan de forma dialéctica en su produccién, atravesando el ambito de la esfera
privada y publica de la vida de los participantes de la investigacion. Sumado a este
hecho, se menciona al propio Sistema de Atencion al Adolescente a través de Estatuto
da Crianga e do Adolescente (ECA) que en los dispositivos legales, prevé en su

articulo 4, de las disposiciones preliminares, que:

Es deber de la familia, de la comunidad, de la sociedad en general y del poder
publico asegurar, con absoluta prioridad, la efectividad de los derechos
referentes a la vida, la salud, la alimentacién, la educacion, el deporte, el ocio,
la profesionalizacion, cultura, a la dignidad, al respeto, a la libertad ya la
convivencia familiar y comunitaria. (p. 03)

Para una mayor comprension en la descripcion del causas de lo cometimiento
de actos infraccionales entre jovenes en la ciudad de Lapa Pr se realizé un estudio

junto al Vara del Infacia e Juventud y Municipio de la Lapa Pr.

2. MATERIAL Y METODO

El estudio de las causas en jovenes en conflicto con la ley en la ciudad de Lapa
Pr fue realizado en el periodo de enero 2017 a junio 2018. Se visitd la Secretaria
Social del Municipio, la cual es la responsable por programas sociales aplicados a las
familias ya los adolescentes infractores.

Los criterios para la seleccion de los sujetos fueron: adolescentes, de sexo
masculino y femenino que han sido procesados en la ciudad de Lapa Pr, los cuales
cometieron de actos infraccionales y sufrieron la aplicacion de las medidas
socioeducativas.

Este estudio consistié en el analisis de procesos, registros técnicos sobre los
actos infraccionales ejecucion de las medidas socioeducativas, informes de los

equipos técnicos de la Vara de la Infancia y Juventud e informes de instituciones de
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la red de atencion. Tales documentos permitieron el conocimiento de qué causas

llevan a los adolescentes a cometer actos infractores.

3. RESULTADOS OBTENIDOS

El municipio de Lapa posee una poblacion de 44.932 habitantes, de los cuales,
11.396 son adolescentes y jovenes de 15 a 29 anos, segun el panorama de los datos
municipales, indicados por la SAGI - Secretaria de Evaluacion y Gestion de la
Informacién y Censo IBGE (2010), el Municipio da Lapa posee una poblacién de
44.932 habitantes, de los cuales 11.396 son adolescentes y jovenes de 15 a 29 afios.
En el grupo de edad de 10 a 14 afos, tenemos 4.119 nifios / adolescentes, ya con
edad entre 15y 19 afios tenemos 3.918 adolescentes / jovenes.

De acuerdo con la Vara de la Infancia y la Juventud, en investigacion en el
Projudi - Proceso Electrénico del Judicial de Parana, junto al Notario Distribuidor, en
el ano 2017 a junio de 2018 se instauraron 152 procesos de Actos Infracciones, pero
de éstos, apenas 98 pasaron por El Programa de Atencién Social y los demas 54 no
llegaron al conocimiento del Programa.

Grafico | - segun datos en el Projudi de los 152 procesos instaurados de Acto

Infraccional:

OMNumerode Procesas

de Acto Infraccional

01/2017 —06/2018

01/2017 07/2017 01 -06/2018

Fuente: Vara de la Infancia y Juventud

Se verificd también que la mayoria de los adolescentes, el 78% que cometen

actos infraccionares son del sexo masculino.
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Gréfico Il. indice de reincidencia por género

22%

Masculing
Feminino

78%

Fuente: Vara de la Infancia y Juventud

Ademas, otro dato interesante es el lugar donde residen la poblacion juvenil
infractora encontrada.

Grafico lll. Sobre los barrios donde residen los adolescentes:

O JARDIN ESPLAMADA

18 mSA0 LUCAS
O CENTRO
18 O COHAPAR
B CIDADE NOVA
14 O BARCELOMA
B VILA LACERDA
12+ OCASCATA
O VILA SAQ JOSE
10 B VILA DO PRINCIPE
m FEIXO
B O VILA ESPERANCA
O JARDIM MONTREAL
B B CONJ. PRIMAVERA,
W SANTAZELIA
4 B CONJ. MONSENHOR HENRIQUE
B VILA SANTO ANTONIO
2 1 1 mANTENA
— T || oeeco
0+ O LARA

OZONA RURAL

Fuente: Vara de la Infancia y Juventud

Analizando los procesos de la Vara de la Infancia y juventud, asi como los
graficos arriba expuestos y de acuerdo con los datos del Municipio, podemos concluir
que:

* Los adolescentes que mas cometen acto infractor son del sexo masculino;
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* Que gran parte de los adolescentes que cometieron el Acto Infracional habian
abandonado los estudios;

* Que la mayoria de los adolescentes que cometieron acto infractor hacen uso
de algun tipo de droga;

* Que la mayoria de los adolescentes infractores no ejercen ninguna actividad
laboral;

* Los barrios con mayor indice de adolescentes autores de Acto Infracional es
Jardin Esplanada y San Lucas, que son barrios mas pobres en la ciudad;

* La ausencia de mas programas municipales y estatales para jovenes,
contribuye al indice de criminalidad

Normalmente, la condicién de ingreso de las familias esta debilitada, estos
adolescentes también son privados de cuidados, apoyo, lo que contribuye al bajo
rendimiento escolar y la exclusion social. Sin oportunidades sociales y sin condiciones
de ejercer su ciudadania plena, el adolescente ha frustrado sus expectativas de futuro,
arriesgandose en busca de la intensidad de la vida en el presente. Cuando las
condiciones basicas no existen o son insuficientes o cuando las relaciones humanas
en los grupos de pertenencia o familiares quedan fragilizadas o comprometidas, como
ocurre en los contextos en que viven los adolescentes que cometen Actos
Infracciones, son necesarias acciones mas directas de atencién, sea en el campo de
la " Educacion, Vivienda, Salud y Asistencia Social, sea en el area de la Seguridad
Publica o en el Deporte y Ocio, entre otras.

En este sentido, apuntamos indicativos de problemas que, en cuanto realidad
del contexto social en que vivimos, presentan situaciones que han contribuido a la

participacion del adolescente con la criminalidad y la violencia.

4. DISCUSION Y CONCLUSION

Es un hecho que las acciones de prevencidon de la criminalidad y la violencia
deben intensificarse, principalmente en los barrios de mayor incidencia. Otro factor
que se evidencia, es el abandono escolar, o sea, cuestiones en el area de educacion
necesitan ser revisadas y acciones del retorno y permanencia en la escuela necesitan
ser implementadas. También se resalta la cuestion de la droga, es imprescindible que
acciones en la cuestion de salud mental deben ser revisadas y elaboradas,

principalmente tratamiento y prevencion. Es evidente que el contexto social de
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pobreza, violencia y exclusién, generan condiciones de vinculacion de adolescentes a
los circuitos de la criminalidad, de los cuales tendran dificultad de alejarse sin amparo.

En los graficos se percibe un significativo aumento en el nimero de acto
infraccional en los barrios de menor estructura y violentos de la ciudad Lapa Pr. Para
el Maldonado, 1998:

Nadie nace violento, aunque la agresién forma parte de la naturaleza
humana. Asi, la violencia puede ser desaprendida. Para ello se hace
necesario la promocién de un programa de prevencion que involucra acciones
gubernamentales y civiles conjuntas para que las personas puedan "crear un
clima armonico en sus relaciones y el fortalecimiento de los sentimientos de
compasion y de solidaridad para el establecimiento de la Cultura de la paz "

(p.116)

En Lapa Pr, ciudad donde se realizé la investigacion, se percibe que el cometido
de infracciones esta relacionada con la ausencia de programas municipales y
estatales que ofrecieran a los jovenes condiciones de prepararse para el mercado de
trabajo, con cursos profesionalizantes y demas entretener que llamen su atencion,
mostrando a ese menor que hay posibilidades de que crezca econdmicamente e
moralmente sin cometer delitos.

Asi, solo a través de programas sociales en diversas politicas publicas es que
encontraremos los recursos fundamentales para la disminucion de la criminalidad
juvenil y la prevencién de la violencia, debiendo actuar en el aseguramiento de los
derechos de los ciudadanos y en la atencion a sus necesidades especiales.

Para una accién mas eficiente en la atencion socioeducativa se debe invertir en
la prevencion, con propuestas que previenen el (re) envolvimiento del adolescente con
la criminalidad o la reincidencia y que se desarrolla en la sociedad, fuera de los
espacios donde la accion socioeducativa mas directamente sucede, siendo necesario
que se actue de forma preventiva, apuntando responsabilidades a las Politicas
Publicas y que auxilien en acciones de caracter mas preventivo.

En este sentido, se quiere evidenciar que es de fundamental importancia que
se tenga claridad de las conquistas y dificultades encontradas para hacer valer la ley
8.069 / 90 (Estatuto del Nifio y del Adolescente), y de esta forma, sacarla
efectivamente del papel, asegurando condiciones (vida, salud, alimentacion), de
desarrollo personal y social (educacion, ocio, profesionalizacion y cultura) e integridad
fisica, psicologica y moral (libertad, dignidad, respeto y convivencia familiar y

comunitaria) a todos los adolescentes autores de acto y sus respectivas familias.
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A INDUSTRIA 4.0 E A INFLUENCIA DAS CONSTRUTECHS NA CONSTRUCAO
CIVIL: OS DESAFIOS E PERSPECTIVAS PARA O SETOR
INDUSTRY 4.0 AND THE INFLUENCE OF CONSTRUTECHS IN CIVIL
CONSTRUCTION: CHALLENGES AND PERSPECTIVES FOR THE SECTOR

Giselle Werka'

Renato da Costa dos Santos?

Resumo: O artigo tem como objetivo identificar os desafios da construgéo civil para
aderir a Industria 4.0, além de analisar a influéncia das construtechs no setor. O estudo
identificou os principais problemas relacionados a méo de obra do setor em municipios
do Estado de Santa Catarina, Sul do Brasil. Foi realizada uma reviséo sistematica de
literatura, seguida de um survey aplicado a construtoras e colaboradores do setor. A
pesquisa destacou a crescente interconexao entre a Industria 4.0 e a construgao civil,
evidenciando o impacto das tecnologias emergentes, como automagao, Internet das
Coisas (loT), impressao 3D, big data e inteligéncia artificial, na transformacao digital
do setor. Essas tecnologias tém impulsionado uma mudanga significativa na forma
como as construtoras planejam, executam e gerenciam seus projetos, levando a
otimizagcdo de recursos, redugdo de erros e maior eficiéncia nos processos. A
presenca das construtechs tem sido um fator-chave nesse avancgo, promovendo
solugdes inovadoras que integram plataformas digitais, melhoram a colaboragao entre
os profissionais e facilitam a tomada de decisées com base em dados em tempo real.
Além disso, foi observada uma inovacéo na criacdo de novos postos de trabalho, ao
mesmo tempo em que se exige uma mao de obra mais qualificada, principalmente em
relacdo a operagao de novas tecnologias e ferramentas digitais. A transi¢cdo para a
Industria 4.0 requer uma requalificacao urgente dos profissionais, com aumento da
demanda por cursos especializados e treinamento técnico, além da identificacéo e
solucdo de problemas de qualidade e produtividade. Os resultados evidenciam a
necessidade de melhorar a formacao e capacitacéo dos profissionais envolvidos para
garantir a competitividade das empresas nesse novo cenario de transformacao digital.
Amostras maiores e em diferentes regides geograficas sdo recomendadas para
estudos futuros, a fim de explorar mais a fundo as variaveis relacionadas a transicao
tecnolégica da construgao civil no Brasil.

Palavras-Chave: Industria 4.0; Construtechs; Construgao civil; Inovagao.

Abstract: The article aims to identify the challenges faced by the construction industry
in adopting Industry 4.0, in addition to analyzing the influence of construtechs in the
sector. The study identified the main problems related to the sector's workforce in
municipalities in the state of Santa Catarina, southern Brazil. A systematic literature
review was conducted, followed by a survey of construction companies and employees
in the sector. The research highlighted the growing interconnection between Industry
4.0 and the construction industry, evidencing the impact of emerging technologies,
such as automation, the Internet of Things (loT), 3D printing, big data, and artificial
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intelligence, on the digital transformation of the sector. These technologies have driven
a significant change in the way construction companies plan, execute, and manage
their projects, leading to resource optimization, error reduction, and greater process
efficiency. The presence of construtechs has been a key factor in this advancement,
promoting innovative solutions that integrate digital platforms, improve collaboration
among professionals, and facilitate decision-making based on real-time data.
Furthermore, innovation was observed in the creation of new jobs, while at the same
time a more qualified workforce is required, especially in relation to the operation of
new technologies and digital tools. The transition to Industry 4.0 requires urgent
requalification of professionals, with an increase in the demand for specialized courses
and technical training, in addition to the identification and resolution of quality and
productivity problems. The results highlight the need to improve the training and
qualification of the professionals involved to ensure the competitiveness of companies
in this new scenario of digital transformation. Larger samples and in different
geographic regions are recommended for future studies, in order to further explore the
variables related to the technological transition of civil construction in Brazil.

Keywords: Industry 4.0; Construtechs; Civil costruction; Innovation.

1. INTRODUCTION

The construction industry is a fundamental sector for the economic and social
development of a country. However, one of the main challenges faced by companies
and professionals in the industry is the shortage of skilled labor. This problem has
significant impacts on the construction process and often results in rework. Rework in
the construction industry occurs when an activity needs to be redone due to errors,
failures, or inconsistencies that could have been avoided if the workforce had been
skilled. This problem is particularly common on construction sites where the number of
workers is reduced or the team lacks proper training.

An important aspect is that the lack of skilled labor in the construction industry
is a challenge that has been faced for many years in Brazil. Often, workers are hired
without proper training and without experience in the field, which can lead to serious
errors in the construction process and pose risks to society. Additionally, labor turnover
is high, which also contributes to a lack of consistency in the quality of work, leaving
the sector among the highest in terms of employee turnover in Brazil.

To reduce rework and improve the quality of construction, it is crucial to invest
in worker qualification. This can be done through training and capacity-building
programs, which should be made available to both new and experienced workers.
Additionally, it is important to invest in talent retention, offering fair wages and attractive

benefits, so that skilled professionals remain in the sector. Outra medida importante é

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 143



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

o investimento em inovagao, tecnologia e equipamentos modernos, que podem ajudar
a reduzir a dependéncia da mao de obra (Nogueira Filho; Andrade, 2010; Silva,
Corréa; Ruas, 2018). High-quality machinery and equipment can perform complex
tasks with greater precision and speed, reducing the need for workers and,
consequently, decreasing the risk of rework (Flores, 2011).

The construction industry is one of the most important economic activities in the
world, responsible for building essential infrastructures such as buildings, bridges,
roads, and other structures that are fundamental for the development of a society
(Silva, 2011; Romagnoli, 2012; Cardoso, 2013; Carvalho and Azevedo, 2013; Pires,
2014). According to Moshood et al., (2020, p. 1628), "Industry 4.0 can be described as
the digital industry conversion of production and manufacturing, creating third stages
of technology, such as Analytics, Big Data, and the Internet of Things." Kagermann &
friends (2013) consider Industry 4.0 as being the Cyber-Physical System (CPS) and
the Internet of Things. In this sense, this article aims to identify the challenges of the
construction industry in adhering to Industry 4.0 and also the influence exerted by
construction tech companies in the sector, in the North Plateau region of the State of
Santa Catarina, Southern Brazil. The article presents significant evidence of the
influence that Industry 4.0 and construction tech companies have on the construction
industry and analyzes the lack of skilled labor in the North Plateau region of the State
of Santa Catarina.

Through a systematic literature review, the challenges for the construction
industry were identified, as well as the role of Construction Tech companies in
overcoming the main difficulties encountered. In practical terms, the results of this
study can assist construction companies, human resource managers, and
professionals who need to keep up with trends and innovations in the sector. In the
academic context, the systematic review produced with the article contributes to the
dissemination of new findings, which allows for the advancement of knowledge in the

research field and scientific progress.

2. THEORICAL BACKGROUND
2.1 Industry 4.0

The paradigm shifts in the construction industry over time have been made
observable by new technological advancements. Its beginning can initially be seen in

the era of craftsmanship, which was replaced by steam power, and at the end of the
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second industrial revolution in the mid-19th century, which was replaced by electrical
power. The third industrial revolution introduced cybernetics and digitalization, and
currently, the fourth industrial revolution with the advent of Industry 4.0, according to
Moshood et al. (2020).

"since the introduction of Industry 4.0, it has remained a well-known concept
throughout the world, and researchers are thinking about how the new
technology can be employed and how Industry 4.0 can be sustainable, valid,
reliable, and secure" (MOSHOOQOD et al., 2020, p. 1627).

From this perspective, "[...] the requirement or qualification is a fundamental
difficulty for Industry 4.0 and requires specific actions. The challenge of professions in
the productive sector is increasing as industries become digital" (Moshood et al., 2020,
p. 1627).

In the Brazilian landscape, in 2017, the Working Group for Industry - GTI 4.0
was established, comprising over 50 representative institutions from the government,
business sector, organized civil society, among others. From then on, a phase focused
on technological innovations, smart objects, with new paradigms for manufacturing
began, enabling the corporate work of machines with better efficiency, less idleness,
and consequently less waste, presenting its use as a competitive advantage in the
market (Dallasega; Rauch; Linder, 2018; Haltenburg; Moreira; Santos, 2019; Silva;
Souza; Neto, 2022). According to Silva, Souza, Neto (2022), with the advent of the
fourth industrial revolution, there is a change in economic, social, and political
scenarios, and professionals need to adapt to these changes. Therefore, it is
necessary to develop a profile that contains extensive knowledge for the development
of skills within their area of knowledge. Business knowledge is required, such as digital
competencies, the ability to work in teams, agility, innovation, among others; innovation
is essential for the sustainable development of projects (Silva; Souza; Neto, 2022).

New concepts are being introduced in the construction industry. There is a
desire for new technology for the integration of projects, simulations, and modeling,
using systems such as big data, automation, robotics, 3D printing, artificial intelligence,
being differentials in the productive system, these market innovations are currently
linked with startups (Haltenburg; Moreira; Santos, 2019). The great challenge of today

is to use technological solutions to provide better controls for cost reduction and quality
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of the workforce applied (Haltenburg; Moreira; Santos, 2019; Silva; Souza; Neto,
2022).

With the advent of the Industry 4.0 segment, market innovations such as the
creation of intelligent systems for the development of a product/service with flexibility
and capacity occurred, and the adoption of strategies for workforce qualification and a
close look at organizational culture becomes essential (Porter; Heppelmann, 2014;
Oesterreich; Teuteberg, 2016; Moshood et al., 2020). According to Weck et al. (2013,
p. 26), "Industry 4.0" is the set of solutions that integrate equipment, high value-added
services, and software to exploit the use of inputs in ultra-efficient processes in the
production of customized goods.

From the perspective of Ghosh; Edwars; Hosseini (2020, p. 458), "innovation is
the actual use of non-trivial changes and improvements in a process, product, or
system that is new to the institution developing the change." Given this, a professional
in @ management position needs to have an innovative profile to adapt to market
conditions, with aspects of globalization of work, culture, economy, regulations, and
rules. This means striving to be flexible and adapt to new roles required by the market

and society, being competitive and dynamic (Matos; Pinto; Silva, 2022).

2.2 Construtechs

Construtechs, as well as Proptechs, are companies that combine technology
with innovation in the construction industries, representing an amalgamation of words
that work a junction, a combination of words: Construtech means construction +
technology, and Proptech means property + technology. Construtechs are companies
that develop technological solutions for the construction industry, they are also called
Startups and have great potential to improve the construction sector (Kaplinski, 2018;
Pugliese, 2019). They can positively impact the sector by improving efficiency and
productivity through the development of technological solutions that allow for the
automation of processes and the reduction of waste in construction. Thus, they can
significantly improve efficiency and productivity in construction, with shorter execution
time and lower cost (Fuchs; Nowicke; Strube, 2017; Terracotta Ventures, 2023).

According to Terracotta Ventures (2023), there is an expanding scenario of
Startups in Brazil, where more than 1068 Startups among Proptechs and Construtechs
operate in the country, revealing the potential for growth and the consolidation of this

trend. They focus on four distinct segments: project and feasibility, construction,
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property in use, and acquisition. Terracotta Ventures (2023) monitors startups in the
Construtechs and Proptechs segment, which is expanding in Brazil. In the last year
alone, startups increased by 11.8% compared to the previous year. On the other hand,
the construction sector has stabilized, suggesting that a technological maturation
program in the construction sector is beginning within the Brazilian market.

These innovative companies aim to transform the construction industry by
combining technology and innovation, with a focus on efficiency and sustainability,
through technological solutions such as digital platforms, 3D simulation, automation,
sustainable materials, and the use of drones and robots for different tasks. It can
provide greater transparency and control, improving the transparency and control of
processes in construction. This may include the use of sensors and Internet of Things
(loT) technologies to monitor the progress of the construction in real time, or the use
of digital platforms to manage contracts and documentation of the work (Agarwal,
Chandrasekaran; Sridhar, 2016; Terracotta Ventures, 2023).

The demonstration of improved quality and safety at construction sites can be
achieved through the development of technological solutions. This may include the use
of artificial intelligence and machine learning to detect and prevent construction
problems, or the use of augmented reality technologies to train workers in safety
conditions (Fuchs; Nowicke; Strube, 2017; Terracotta Ventures, 2023). This can
contribute to greater sustainability of construction sites by developing solutions that
allow for the use of more efficient and less environmentally harmful materials and
construction methods. Moreover, it can enable greater accessibility and inclusion,
making construction more accessible and inclusive, allowing people with disabilities or

reduced mobility to participate in construction projects, for example.

2.3 Civil Construction

According to studies by Silva, Souza, Neto (2022), civil construction and
economic development go hand in hand. According to Pan, Zang (2021), civil
construction plays a strong role in driving economic and social growth, as well as in
long-term development. It also highlights that, according to "research by the McKinsey
Global Institute in the year 2017, the global construction industry accounted for about
13% of the global Gross Domestic Product (GDP), with this number expected to
increase to 15% by 2020" (Pan; Zang, 2021, p. 1).
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The creation of mechanisms for economic uplift, the multiplier effect of income,
its structural interdependence, and the consumption of goods and services from other
segments result in a wide scope within the production chain. Any innovations and
global trends that occur will, in some way, impact Civil Engineering and civil
construction, whether through new technologies or through environmental and
socioeconomic transformations.

Rocha et al. (2022) suggest that every crisis in the markets leads to significant
changes in the sector. In their studies, they consider that over time there have been
reductions in the number of workers on construction sites, stating that from the 1970s
to the 1980s there was a reduction of 47% in the number of licensed workers in the
segment, who were being replaced by new technologies and modern equipment for
service execution. Due to the dynamics of the sector and the realities faced, it is
required that both the professional and the company involved be flexible, with a high
capacity to absorb new information and training.

In this sense, regarding aspects that involve civil construction, Pan, Zang (2021,
p. 2) consider that "despite its economic importance, an obvious problem is the poor
labor and productivity during the construction process, leading negatively to the waste
of labor, material resources, and financial resources."Therefore, it is essential that
professionals in the sector are able to incorporate new skills and competencies to
understand the technological innovations that are expected to improve company
performance (Hermann; Pentek; Otto, 2015; Nowotarski; Paslawski, 2017; Frank et al.
2019; Silva; Souza; Neto, 2022).

According to Silva; Souza; Neto (2022), construction companies invest less than
1% of revenue in innovative actions. It is important to mention that technological
innovation in the construction sector has stood out as a competitive advantage against

competition in the sector (Frank et al. 2019; Silva; Souza; Neto, 2022).

3. MATERIAL AND METHODS

A systematic literature review was conducted, in books and scientific articles on
the themes of Industry 4.0, Construtechs, civil construction, and also the labor applied
to the sector. The research was carried out using Google Forms, and the methodology
adopted was a Survey with a field research through a printed questionnaire.

The questionnaires were applied to two target audiences: to the heads of

Construction Companies, containing 13 questions, where we obtained 8 responses,
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and also to employees in the construction sector from the Northern region of SC
containing 15 questions, where 37 responses were obtained. The paradigm and
epistemological positioning used was interpretivist, with a qualitative research
approach, and the data collection instrument was through applied research using
questionnaires with semi-open questions. The data characteristics are primary and
secondary qualitative, with a design in form, descriptive analysis.

Research was conducted on Google Scholar with the keywords "skilled labor
AND civil construction," resulting in 351 articles; Research on Scielo with "qualification
of labor AND civil construction," where only 1 result was found; search on the website
Spell.org.br with the term "Civil construction" where 31 results were found, but only 1
article met the specification quality requirement. All searches were conducted in the
period from 2019 - 2023, in the article segment. Two articles about Construtechs were
found. For the present study, the North Plateau Region of SC was considered,
consisting of the municipalities of Canoinhas, Irinedpolis, Major Vieira, Itaiopolis,
Mafra, Papanduva, Bela Vista do Toldo, Trés Barras, Monte Castelo, and Porto Uniao.

Initially, the questionnaire was developed through Google Forms and sent to
construction companies and some employees in the region from May 16th to May
22nd, 2023. There were few returns from the survey, so it was decided to conduct the
survey in the field, as one of the major difficulties was reaching the "employee"
segment, as this is an activity where often the employee does not use their cell phone
during work hours. The survey was conducted in person at 7 construction sites in the
region, the questionnaires were left on May 23rd and the responses were collected on
May 26th. As a result, a total of 8 responses were obtained from the construction

company segment and 37 responses from the employee segment.

4. RESULTS AND DISCUSSIONS

Regarding the research conducted in the Construction Company segment
through a questionnaire, initial questions were established discriminating the gender
of the participants, age group, level of education, size, and the time the company has
been operating in the market, and the number of employees the company has. Through
these initial concepts, it was possible to identify the main groups of companies in the
market for innovative activities related to the quality of labor in the construction sector.

In the questionnaires, when analyzing the gender of the participants, it was

found that 87.5% of them are male, and 12.5% are female. Regarding the age group
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of those responsible for the construction companies, it was found that 37.5% are in the
age range of 25 to 35 years and the same percentage in the age range of 36 to 50
years, and 25% are over 51 years of age. Concerning the education level of the
company representatives, it was observed that there is a predominance of 75% of
participants with complete higher education in this segment, 12.5% with high school,
and 12.5% with complete primary education.

Regarding the time the companies have been in the market, it was found that
62.5% of them have more than 10 years of experience, 12.5% are between 5 to 10
years in the market, and 25% have been operating for less than 5 years. As for the
size of the companies, it was found that 50% of them are classified as Small
Enterprises (SE), while 25% belong to the Medium-Sized Enterprises (MSE) group,
and another 12.5% are classified as Micro Enterprises (ME) and 12.5% are Individual
Micro Entrepreneurs (IME). Regarding the number of employees, 62.5% of the
companies have up to 10 employees, 25% have between 11 to 25 employees, and
12.5% have between 26 to 50 employees.

After discriminating the groups to be evaluated among the respondents, specific
questions were asked about which construction stages, in their view, had more
problems related to the quality of labor. Where there could be a need for rework,
presenting as an additional cost to their company, and under the same conditions,
which could have more qualification courses in the region and that would impact the
reduction of costs and improvement of quality for the company.

There was also the question of whether the company would be able to qualify
employees, remunerate them better due to qualification, if the company would be
willing to facilitate employee qualification, if it would be possible to allow time off during
work hours, and also if the PPE (Personal Protective Equipment) provided by the
company was used by the employees. When asked about the construction stages that
presented the most significant labor quality problems, resulting in rework and additional
costs for the company, participants most frequently indicated (50%) the following
items: Waterproofing, Hydraulic Installations, and Painting. Next, with a response rate
of 37.5%, the following items were mentioned: Design, Frames, Coatings, in third
position with a rate of 25% were selected: Land Verification and Surveying, Flooring,
Roofing, Cleaning and Organization of the Construction Site, NR-35 (Work at Height),
and Delivery of the Work, and in fourth position with a rate of 12.5% in the item earth

movement and drainage.
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The stages related to Construction Site Implementation and layout,
foundations/structure, Masonry, Superstructure, Electrical and Fire Installations,
Thermal and Acoustic Insulation, Landscaping, NR-18 (Conditions and Work
Environment in the Construction Industry), and NR-33 (Safety and Health in Confined
Spaces) were not pointed out by the companies as causing costs due to the lack of
skilled labor.

Regarding the market demand for courses and training in the region, the
construction stages of Land Verification and Surveying, Waterproofing, Frames,
Hydraulic Installations, and Coatings stood out with the highest response rate,
representing 37.5% of respondents. Next, the need for training in Flooring, Roofing,
Painting, and NR-35 (work at height) was mentioned, with a rate of 25.0%, in third
position with a rate of 12.5% were cited: Design, Earth Movement and Drainage,
Foundations/Structure, Masonry, Electrical and Fire Installations, Cleaning and
Organization of the Construction Site, and Delivery of the Work.

These areas were identified as priorities for improvement and professional
training. Construction Site Implementation and Layout, Superstructure, Thermal and
Acoustic Insulation, Landscaping, NR-18 (Conditions and Work Environment in the
Construction Industry), and NR-33 (Safety and Health in Confined Spaces) were not
mentioned for any courses needed in the area.

All respondents unanimously, representing 100% of the responses, stated they
would be wiling to promote employee qualification, remunerate them more
appropriately according to their qualification, and allow them to participate in short-term
courses. However, when asked about the possibility of releasing employees during
work hours to attend qualification courses at educational institutions, 62.5% of the
respondents said yes, while 37.5% would not authorize such release. When asked
about the effective use of Personal Protective Equipment (PPE) provided by the
company, 37.5% of respondents stated that employees use them, while 62.5%
reported that the PPE is not used.

In the survey conducted in the Employee segment, initial questions were
established discriminating the gender of the participants, age range, level of education,
how long they have worked in the field, what their monthly income is, how many
dependents they have, and what led them to work in the construction sector. Through

these initial concepts, it was possible to identify the main groups of employees active
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in the market with a brief diagnosis of the market in the North Plateau region of Santa
Catarina for possible qualification and improvement of the sector.

After analyzing the results of a survey conducted with 37 participants, it was
found that there was unanimity in the male gender, representing 100% of the
responses. Regarding age group, it was observed that the majority of participants are
between 36 and 50 years old, encompassing 40.5% of the total. In second place,
participants over 51 years old represent 32.4% of the responses. In third position,
participants aged between 25 and 35 years old, with a percentage of 24.3%. Finally,
the age group of 18 to 24 years old is represented by 2.7% of participants. No que diz
respeito ao nivel de escolaridade dos participantes, verificou-se que 43,2% possuem
ensino médio completo, 27% possuem ensino fundamental incompleto, 21,6%
possuem ensino fundamental completo e 8,1% possuem ensino superior completo.

When asked about their experience in the sector, it was found that 59.5% of the
respondents have been working for more than 10 years, 29.7% have been working for
5to 10 years, and 10.8% have been working for less than 5 years. Regarding income,
the majority of respondents, representing 56.8%, receive between 1 to 2 minimum
wages as remuneration. In second place, we have 32.4% of respondents who earn
from 2 to 5 minimum wages. The income range of 5 to 10 minimum wages corresponds
to 8.1% of the respondents, while those earning above 10 minimum wages represent
2.7% of the total.

Regarding the number of dependents, the majority have up to 2 dependents,
making up 54.1%, up to 4 dependents account for 35.1%, 8.1% have no dependents,
and more than 5 dependents are represented by only 2.7% of the respondents. After
making a careful selection of the groups to be evaluated among the respondents, a
series of specific questions were asked. These questions addressed topics such as
the reasons that led participants to work in the construction sector, the process of
learning their profession, the willingness to seek professional qualification, the reasons
behind this search for qualification, preferences regarding study times, interest in
accessing qualification opportunities offered by the company, areas of greatest interest
for taking courses or improvements, and finally, whether the workplace provides
Personal Protective Equipment (PPE) and if these are used by the workers.

Regarding the start of their professional career, the majority of respondents
(37.8%) stated that they pursued qualification after entering the sector. Following

closely, those who have never undergone any qualification make up 32.4%. Only
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29.7% of respondents underwent qualification before starting to work in the field. When
asked if they would be willing to qualify, 83.8% of respondents answered affirmatively,
while 16.2% showed a lack of interest. As for the reason to seek qualification, 81.1%
mentioned the pursuit of greater knowledge, 10.8% do not consider qualification
necessary, and only 8.1% indicated they would pursue qualification for salary
improvement.

Regarding the preference for courses offered by the company, 89.2% of
respondents expressed a desire to participate in short-term courses offered by the
company, while 10.8% are not interested in this opportunity. As for the preferred time
to take the courses, the majority (40.5%) indicated a preference for evening hours,
allowing them to go home before the course. Following, 29.7% of respondents stated
that the most suitable time would be during work hours, while 10.8% responded they
would prefer immediately after work hours. Only 8.1% of respondents would opt to
undertake qualification on weekends.

When asked about which courses would be of greatest interest for undertaking
qualification, the respondents provided the following answers: The most mentioned
course, related to the construction stage of a project in the Design segment, had a rate
of 29.7%. In second place, courses in the areas of Flooring and Coatings received a
rate of 27%. Participants showed interest in qualifications related to Electrical and Fire
Installations, with a rate of 24.3%. In fourth place, courses on Foundations and
Structure, NR-18 (machinery, equipment, and tools), and NR-18 (scaffolding and work
platforms) received a rate of 16.2%.

Within the same percentage rate, some respondents stated they were not
interested in any specific course. In fifth place, respondents showed interest in training
related to Thermal and Acoustic Insulation, with a percentage of 13.5%. With a
percentage of 10.8%, there is interest in courses on Land Verification and Surveying,
Construction Site Implementation and Layout, Earth Movement and Drainage,
Painting, NR-18 (protection measures against falls from height), and NR-35 (Work at
Height). The segments with the lowest percentages of interest were Waterproofing,
Masonry, and Roofing, with 8.1%. Hydraulic Installations, Cleaning and Organization
of the Construction Site, NR-18 (Movement and transportation of people - elevators),
and NR-33 (Safety and Health in Confined Spaces) received a percentage of 5.4%
interest. Lastly, the segment of frames and NR-18 (Safety Signaling) obtained the

lowest rate of interest for training.
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These results show the areas of greatest and least interest among respondents
regarding undertaking qualification courses. Finally, when asked about the use of
Personal Protective Equipment (PPE), 86.5% of respondents reported that the
company provides the necessary PPE. On the other hand, 13.5% mentioned that the
company does not provide these equipments. Among those who receive PPE from the
company, 83.5% stated they make proper use of these protective equipments. In

contrast, 16.2% of respondents mentioned they do not use the PPE.

4.1 Exploratory Data Analysis.

According to Amplanorte (2023), the municipalities participating in the Northern
Region are listed in the table, and according to the IBGE (2010 and 2023), the
population and population estimate follow as per the table below.

Quadro 1 — Number of inhabitants and estimated increase in properties

County Inhabitantes Inhabitantes (Estimate 2023 Population Percentage Estimate of inc rea!sed properties
{2010] Increase Increase due to population Increase
Canoinhas 52.765 54.558 1.793 3,29 613
Irinedpalis 10.448 11.354 06 7.98 312
Major Vielra 7.479 £.209 730 .89 252
Trés Barras 18.129 19.455 1.326 6,82 457
Bela Vista do Toldo 6.004 6,386 382 5,98 132
Mafra 22912 S6.825 3.913 6,89 1349
Porto Unido 33,493 35.685 2.192 6,14 756
Monte Castelo 8.346 £.263 -83 -1,00 -29
Itaidpolis 20.301 21.889 1.588 7.25 548
Papanduva 17.928 19.521 1.593 8,16 549
Estimate of total preperties added to the market over 11 years 4545

Source: Author.

According to Tokarnia (2020), the estimate of residents per household is 2.9
inhabitants. Based on this premise, over the 11 years, the region had an increase of
approximately 4,945 properties. Based on the estimate of the total number of
properties being added over the 13 years in the North Plateau region of SC, there was
identified a need for training and qualifications to be adopted alongside the
construction sector.

Quality issues and interest in qualification courses in the construction sector
were represented by a high frequency of problems in Waterproofing, Hydraulic
Installations, and Painting stages, indicating the need for attention in these areas.
Furthermore, the most mentioned courses were related to the Project segment, Floors
and Coatings, and Electrical and Fire Installations, suggesting a specific interest in

qualifications in these areas.
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The identification of employee interest in qualification courses is a positive
indicator, suggesting a pursuit of enhancement and knowledge. This can contribute to
the improvement of labor quality and the reduction of rework and additional costs in
construction stages.

NR-18 emphasizes the importance of training workers to ensure the safety and
efficiency of activities in the construction industry. The research indicates that there is
interest among employees in qualification courses related to various construction
stages. This search for qualification is positive, as it demonstrates a concern for the
enhancement of knowledge and skills necessary for the safe and efficient performance
of tasks.

Worker training must be adequate and compatible with the type of machine or
equipment to be used. It is crucial that construction companies pay attention to this
requirement and provide appropriate training for employees who will operate
machinery and equipment on the construction site. This will contribute to the safety of
workers and the prevention of accidents

Regulatory Standard NR.18 mentions that the distribution of machines and
equipment on a construction site, such as concrete mixers, band saws, disc saws, and
steel cutting and bending benches, should be done rationally, avoiding unnecessary
and unproductive movements (Salgado, 2018).

According to NR 18 - Safety and Health at Work in the Construction Industry,
which came into effect in January 2022, the training of construction industry workers is
a fundamental aspect to ensure the safety and efficiency of activities. As per NR-01
(General Provisions), the training will follow the established guidelines. This includes
the training hours, frequency, and content, as specified in Annex | of the standard.
When it comes to operating machinery or equipment, it is necessary that the training
be adequate and compatible with the type of machine or equipment to be used.
Moreover, the basic training in occupational safety, as described in Table 1 of Annex
I, must be conducted in person. It is important that the training sessions are held in
places that offer minimum conditions of comfort and hygiene. Finally, it is
recommended that an evaluation of the training be conducted to verify the knowledge
acquired by the workers, with the exception of the initial training.

Applied research can assist in complying with NR-33 and NR-35 standards by
identifying the level of conformity and training of employees in relation to these norms.

Based on the collected data, it is possible to identify knowledge gaps and inadequate
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practices, allowing companies to adopt corrective measures, such as providing specific
training and implementing appropriate procedures to ensure the safety and health of
workers in confined spaces and in work at height, in accordance with the requirements
of the standards.

The pursuit of improvements in the quality of labor in the construction industry
is related to offering competitive prices in the market. The quality issues mentioned in
the construction phases can impact costs and, consequently, the final price of projects.
By investing in qualification and enhancement, construction companies can meet
durability requirements and seek customer satisfaction, considering the relationship
between quality and price as an integral part of their improvement strategies.

Even though the customer may be willing to want slightly higher quality, the price
still becomes predominant at the time of purchase, that is, meeting the requirements
at the lowest price, the improvement strategy is also linked to the competitor's price.
For many, quality is related to the attribute of durability, customer satisfaction
(Carpinetti, 2016).

The quality issues identified in the construction phases are directly related to
the efficiency and costs of the project. By seeking to reduce waste and improve
efficiency, construction companies can achieve reduced and competitive costs,
offering an expected result at an acceptable price. The perspective that quality is
related to the product's suitability for intended use and customer satisfaction is also
reflected in the responses of employees, who have shown interest in qualification
courses to improve their skills and better meet market demands. Thus, quality
management plays a key role in the pursuit of excellence and in achieving customer
satisfaction. Quality management aims to reduce waste and costs of a project/service
to improve efficiency and enable reduced and competitive costs. It presents the
expected result at an acceptable price and for the company, a level of conformity at an
acceptable cost. (Carpinetti, 2016). Previous philosophies held that quality meant
technical perfection; however, starting in the 1950s, with the philosophy developed by
Juran, there was a focus that the product could be suitable for its intended use, which
would already lead to satisfaction.

The results of the surveys reveal relevant aspects for analyzing the strategic
priorities and competitiveness of the business in the construction industry. At the
strategic level, the management of improvement and change, the company's training,

and the pursuit of positive financial results are priorities highlighted by participants.
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Improving quality and reducing waste are also considered essential strategies to match
or surpass the competition. At the operational level, attention is directed towards
serving efficiently, with agility and in the shortest possible time, seeking to improve
results and reduce costs associated with non-quality and waste. These strategic
priorities, aligned with market needs, reflect the importance of training and motivating
people, highlighted as key factors for the success of the process.

According to Carpinetti (2016), by conducting analyses of strategic priorities for
business competitiveness, it is possible to identify two priority categories: strategic
level and operational level. At the strategic level, it's important to manage
improvements and changes to empower the company, aiming to match or surpass the
competition, generate positive financial results, improve quality, and reduce waste. At
the operational level, the priority is to meet demands in the best possible way, within
the shortest possible time, aiming to enhance results and reduce costs related to lack
of quality and other wastes.

Investing in training programs and motivating employees is essential to enhance
the competitiveness of the business in the construction industry. Success in this
endeavor relies heavily on the qualification and motivation of individuals. (Carpinetti,
2016). Based on the results presented, Construtechs have various avenues through
which they can promote improvements in the construction sector.

Construtechs can develop technological solutions aimed at problematic
construction stages identified, such as Waterproofing, Hydraulic Installations, and
Painting. For example, they can create quality management tools, mobile apps for
monitoring and controlling processes, or automation systems that reduce the
occurrence of rework and additional costs.

Based on the courses of greatest interest mentioned by employees,
Construtechs can create online qualification and training platforms. These platforms
can offer courses and specific content for the areas of highest demand, such as
Design, Flooring and Coverings, and Electrical and Fire Installations. Moreover, they
can use technologies such as virtual reality or simulations to provide a more immersive
and practical experience to users.

Through statistical analyses and machine learning algorithms, it is possible to
identify patterns, correlations, and root causes of problems, allowing Construtechs to
develop more targeted and effective solutions. They can also promote collaboration

and networking among companies in the construction sector. For example, they could
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create platforms for sharing best practices, discussion forums, and networking spaces
so that companies can exchange experiences, knowledge, and solutions. This can
encourage collaborative learning and the joint development of innovative solutions.
It's important to highlight that each Construtech can identify specific
opportunities and areas of action based on the results and insights obtained.
Customizing and adapting technological solutions to the needs and demands of the
sector's companies is crucial for achieving effective outcomes and promoting positive
changes in the construction industry. This involves making use of the integration of
different technologies already available in the market to improve the efficiency and
quality of the construction stages. For example, they can integrate project
management systems, Building Information Modeling (BIM), the Internet of Things
(loT), and artificial intelligence to optimize processes, facilitate communication among

different stakeholders, and ensure compliance with quality standards.

5. CONCLUSION

The optimization of costs and processes resulting from the concept of Industry
4.0 and startups enables the use of new integrated technologies and innovations in
products and services. It's important to create new strategies and practices involving
the participation of all employees. Innovation is a driver of economic growth, generates
more jobs, and raises the standard of living for people.

The use of new technologies such as automation allows the replacement of
repetitive and ergonomically challenging tasks with agile, high-quality services.
However, even with the advent of technological innovation, it becomes necessary to
conduct training courses for people who will work with new equipment. The transition
between information technology and automation technology is driven by intellectual
competence, that is, skilled human capital.

It is evident that companies currently face difficulties in mastering new industrial
concepts to improve the intellectual maturity necessary for the job market. Thus, arises
the need for training and qualification in the construction sector, to continue developing
the knowledge required by the Industry 4.0 segment.

A competitive company faces the challenge of managing the knowledge
management process, the intellectual capital of its employees, creating value
throughout the organizational process. The aspects of people management need to be

constantly addressed as mentioned by Santos, et. all (2022), which are the strategies
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for forming high-performance teams from hiring to termination, ongoing training due to
new technologies, promoting the reduction of high turnover, and working for the
retention of talent in the company, improving internal communication and dialogue.

Given the exploratory nature of this study and the non-representativeness of the
collected sample, it is not possible to generalize the results of this research to the target
population considered. As a limitation of the present work, the low receptivity of
answered questionnaires is highlighted, which reflects the little involvement related
also to the lack of qualification of the workforce present in the construction sector.
Future research may adopt probabilistic sampling techniques, thereby allowing the
performance of statistical inferences for the population of interest. The sample could
include Construtechs that are already active in the market segment, since currently, at
least in the Northern Plateau region of SC, there are still very few companies operating,
and their main clients are large companies that are generally established in other
regions with a larger population.

It's important to acknowledge that the sample used in the research is relatively
small and limited to a specific region. This may limit the representativeness of the
results for the sector as a whole. The presence of informal workers and Individual
Microentrepreneurs (MEIs), who were not accounted for, could also introduce bias into
the results.

For a more comprehensive understanding and more solid conclusions, it would
be advisable to conduct complementary studies with larger samples and covering
different geographic regions. Additionally, more advanced statistical analyses could be
applied to explore the relationships between quality issues and the lack of qualification,
considering additional variables.

The results emphasize the importance of quality management in construction
sector companies. It's crucial for companies to identify and address specific problems
at each construction stage, investing in suitable training and qualifications for
employees. In this way, it's possible to mitigate quality issues, reduce additional costs,
and ensure customer satisfaction.

The analysis of the presented data provides an initial insight into quality
problems and interest in qualification within the construction sector. However, the
sample's limitations and the need for complementary studies must be considered for a

more comprehensive understanding and more robust conclusions. Nonetheless, the
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results highlight the importance of quality management and investment in qualification
to improve efficiency and excellence in the construction sector.

The survey results indicate employees' interest in qualification courses,
demonstrating a concern for the improvement of knowledge and skills. Construction
companies should use this information to develop training and qualification programs
that meet the identified needs, ensuring compliance with the guidelines of NR-18, NR-
33, and NR-35.
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ANALISE ECONOMICA DO DIREITO, COMPLIANCE E O IMPACTO NA
ECONOMIA DE MERCADO
ECONOMIC ANALYSIS OF LAW, COMPLIANCE AND THE IMPACT ON THE
MARKET ECONOMY
Jaqueline Maria Ryndack '
Fabio André Guaragni?

Luiz Fernando Obladen Pujol?

Resumo: O presente artigo tem por objetivo perquirir acerca da Analise Econdmica
do Direito e sua relacdo com a atividade empresarial por meio da perspectiva da
implantacao da pratica do compliance, bem como a influéncia que a aplicabilidade do
mesmo gera na economia de mercado. Por meio do método dedutivo, com a utilizagéo
da metodologia de pesquisa do tipo tedrico-bibliografica, utilizando livros e artigos
sobre a tematica, busca-se estudar a Analise Econdmica do Direito, conceituar
compliance, a fim de compreender a repercussdo que a adocdo do compliance
ocasiona na economia.

Palavras-Chave: Analise Econdmica do Direito; Atividade Empresarial; Compliance;
Aplicabilidade e Influéncia; Economia de Mercado.

Abstract: The objective of this article is to analyze the Economic Analysis of Law and
its relationship with business activity through the perspective of implementation of
compliance practice, as well as the influence that the applicability of the same
generates in the market economy. Through the deductive method, using the
theoretical-bibliographic research methodology, using books and articles on the
subject, we seek to study the Economic Analysis of Law, conceptualize compliance, in
order to understand the impact that the adoption of compliance causes in the economy.

Keywords: Economic Analysis of Law; Business Activity; Compliance; Applicability
and Influence; Market economy.

1. INTRODUGAO
Em meio a um cenario no qual ha uma busca pela retomada do sentimento de

confianga, credibilidade, segurangca e transparéncia, haja vista os inumeros
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escandalos de desvio de capitais noticiados constantemente, o compliance apresenta-
se como a solugao desses problemas ou o0 meio para a retomada de fundamentos
mais eticos empresariais.

Em decorréncia dos recursos serem escassos, no primeiro topico sera definido
0 que é a Analise Econdmica do Direito, a utilizagdo da abordagem econémica e os
postulados na qual se baseiam a Analise Econdmica do Direito, quais sejam, a
escassez, trade-off, custo de oportunidade, racional maximizadora, incentivos,
mercado, equilibrio e Pareto-eficiente.

Na sequéncia, sera apresentado o compliance como fomentador de boas
praticas e posturas mais éticas na atividade empresarial, sua definicdo, as medidas
de intervencao por parte do estado; para por fim, a apresentagdo do impacto que a
aplicabilidade do mesmo ocasiona na economia de mercado.

Busca-se, nesse trabalho, analisar a repercusséo que a adogao de programas

de compliance ocasiona na economia brasileira de mercado.

2. ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A Analise Econbmica do Direito € um campo do conhecimento humano no qual
tem por objetivo empregar os variados ferramentais tedricos, empiricos econémicos e
das ciéncias afins, com fulcro de expandir a compreensao e o alcance do direito, além
de aperfeicoar o desenvolvimento, aplicacdo e avaliagdo de normas juridicas,
principalmente no tocante as suas consequéncias (GICO JR in RIBEIRO; KLEIN,
2010, p. 17 —18).

Quando se trata da Analise Econbémica estamos referindo ao método
econdmico de investigagao aplicado ao problema, que busca compreender e analisar
questdes nas quais envolvam escolhas humanas que tratem sobre recursos escassos.

A abordagem econbmica serve para compreender toda e qualquer decisao
individual ou coletiva que verse sobre recursos escassos, seja ela tomada no ambito
do mercado ou néo.

No mesmo sentido, as pesquisadoras Jamille de Seixas Souza e Ana Klicia
Silva Mendes, apresentam que a Analise Econémica do Direito € um método que visa
auxiliar a interpretagao das normas mediante a aplicagao de teorias que mostrarao a
escolha que proporcionara maior eficiéncia e menos custo (SOUZA; MENDES; 2017,
p. 100).
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Desse modo, percebe-se que a Analise Econdmica do Direito esta relacionada
ao método de investigagdo aplicado ao problema a fim de buscar compreender,
explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como da légica
do proéprio ordenamento; além de ser utilizado a sua abordagem econémica a fim de

compreender o direito no mundo e o mundo no direito.

2.1 Pressupostos da analise econémica do direito

A fim de compreender e prever as ag¢des a partir de mudangas na estrutura de
incentivo do comportamento do agente, a Andlise Econémica do Direito utiliza-se de
modelos mentais e analiticos comuns da Economia nas emblematicas juridicas.

Baseando-se em conceitos centrais da microeconomia ou os chamados
postulados, cita-se como base para a teoria do comportamento na Analise Econdmica
do Direito a escassez, trade-off, custo de oportunidade, racional maximizadora,
incentivos, mercado, equilibrio e Pareto-eficiente.

Na escassez, uma vez que os recursos disponiveis a sociedade sao escassos,
a mesma atribui a imposi¢cdo de escolha entre alternativas excludentes e possiveis
(GICO JR in RIBEIRO; KLEIN, 2010, p. 21-22), tornando cada vez mais limitada e
racional a escolha, uma vez que o agente visa a maximizagéao do seu bem-estar social
com base nos recursos a ele oferecidos (ALVES; KOBUS in CLARK; PINTO;
OPUSZKA. Acesso em: 02/01/2019). Tal postulado tem por consequéncia a clara
nocao de que a protecao e provisdo de direitos pelo estado é custosa, além de que,
independente da escolha — seja ela a mais racional ou ndo — resultara em ganho,
porém também gerara perda. Desse modo, € de salientar que “no debate legislativo,
quanto no debate judicial, pode ser prudente considerar ndo apenas os beneficios de
determinadas decisdes, mas também os custos.” (SALAMA in CAMPILONGO,
GONZAGA, FREEIRE, 2017).

No tocante ao trade-off, segundo Ivo T. Gico Jr., uma vez que o agente opta
por uma escolha e pretere outra, essa opgcao nao escolhida é chamada de trade-off
(GICO JR in RIBEIRO; KLEIN, 2010, p. 22).

Ja custo de oportunidade é definido como o custo econémico de uma escolha
que foi deixada de lado (COOTER; ULEN e, 2010, p. 53), pois ao optar por uma
postura, o agente perde a oportunidade de realizar outra agdo com ela, outro

resultado. Desse modo, é necessario ao agente avaliar os custos e os beneficios antes
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de adotar qualquer conduta, de modo a optar pela op¢édo ao qual proporcione maiores
incentivos (ALVES; KOBUS in CLARK; PINTO; OPUSZKA. Acesso em: 02/01/2019).

A racional maximizadora retoma os postulados anteriormente citados,
principalmente o da escassez, uma vez que entende que as condutas dos agentes
econdmicos devem pautar-se na maximizagcao do bem-estar e na ponderacdo de
custos e beneficios para escolher a qual, dadas as suas condi¢des e circunstancias,
proporciona melhores resultados (GICO JR in RIBEIRO; KLEIN, 2010, p. 22). Nesse

sentido, acerca da racionalizagao das a¢gées humanas, temos o seguinte exemplo:

uma acao judicial somente sera proposta se o valor da vitoria, ponderado pela
probabilidade de vitoria, for maior do que os custos com advogados. Logo,
em uma acdo de cobranca de R$ 1.000 com chance de vitéria de 50%, a
chamada “esperanca matematica” do autor é de R$ 500. O espacgo para
negociacdo de honorarios, portanto, vai de 0 a R$ 499. Como ha um certo
custo fixo para iniciar uma agao, € provavel que cobrangas de valores mais
elevados tenham honorarios proporcionalmente menores, mas nominalmente
maiores. (SALAMA in CAMPILONGO, GONZAGA, FREEIRE, 2017).

Nota-se que nos processos de tomada de decisao e realizagao de escolhas, os
agentes optaram pela pratica de determinados atos ou atividades se notarem que
havera beneficios que excedem os seus custos.

No tocante a incentivos, entendem-se como os pregos implicitos, de modo que
a realizagdo da alteragdo de algum dos fatores podera acarretar na mudanga de

escolha e resultado:

A grande implicacdo desse postulado para a juseconomia € que se 0s
agentes econdémicos ponderam custos e beneficios na hora de decidir, entéo,
uma alteragdo em sua estrutura de incentivos podera leva-los a adotar outra
conduta, a realizar outra escolha. Em resumo, pessoas respondem a
incentivos. Oras, essa também € uma ideia central no direito. Todo o direito
é construido sobre a premissa implicita de que as pessoas responderéo a
incentivos. (GICO JR in RIBEIRO; KLEIN, 2010, p. 22) (Grifo do autor)

Tal conceito, sob a ética de mercado, estabelece a relacdo de maior quantidade
de producdo quando o preg¢o subir e a menor quantidade quando o prego cair,
opostamente inverso quando analisado tendo-se em vista os consumidores, vez que
os individuos procuram maximizar seus beneficios realizando escolhas que
maximizem seus beneficios e minimizem seus custos (SALAMA in CAMPILONGO,
GONZAGA, FREEIRE, 2017).
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Incentivos a determinadas praticas podem ser observados no ambito do Direito,
com notoriedade no Direito Penal e no Codigo Nacional de Transito. A elevagao da
punicdo do Estado em conduta valorada negativamente ou da reprimenda através de
pontos na carteira de motorista e valores monetarios quando ultrapassado o limite de
velocidade, ocasionara em ambas as situagcbes, em possivel diminuicdo do
cometimento das infragbes. Em ambos os casos, 0 agente sopesara o beneficio ou
proveito do cometimento do ilicito e a punicdo ao qual podera ser submetido.

Mercado é toda instituicdo social na qual os agentes sao livres para interagirem
na troca ou comércio de bens, servicos e fatores de producido; sendo que néao
necessariamente havera a troca de valores pecuniarios (GICO JR in RIBEIRO; KLEIN,
2010, p. 23). De acordo com Ivo T. Gico Jr, as interagdes sociais observaveis pelo
mercado aconteceram de forma que os beneficios irdo se igualar, impossibilitando a
ocorréncia de novas trocas, de modo a repercutir no proximo postulado.

Acerca do equilibrio, conceitua-se como padrao comportamental interativo que
se configura quando todos os agentes estdo maximizando seus proprios interesses
simultaneamente ao ponto de impossibilitar nova interagdo sem que um dos agentes
se sobressaia em detrimento do outro. Sobre o presente postulado, Bruno Mayerhof
Salama exemplifica a situagdo ao cogitar em uma reforma previdenciaria, na qual
Ministério da Fazenda, sindicatos, patroes e empregados celebram tratativas até que
do acordo em todas as partes componha redagao final de lei (SALAMA in
CAMPILONGO, GONZAGA, FREEIRE, 2017). Percebe-se que o equilibrio elimina o
desperdicio, de modo a torna-lo eficiente.

Por fim, o Pareto-eficiente € entendido como a inexisténcia de alocagao de
recursos a fim de beneficiar a situagdo de um agente sem o piorar a situagéo de outro
e esse equilibrio € denominado 6timo de Pareto (GICO JR in RIBEIRO; KLEIN, 2010,
p. 24). No tocante a atuacéao estatal, ocorre quando a distribuicao de recursos entre
os agentes esta equilibrada de forma que se for alterada prejudicara todos
(PARREIRA; BENACCHIO, 2012, p. 186).

Uma vez que os principios econdmicos e as doutrinas juridicas poderiam
resultar em “formulas institucionais simétricas” na qual incutiiam na
interdisciplinaridade da Analise Econémica do Direito, além de incorrer no aumento
da racionalidade nas decisdes, Leandro de Matos Coutinho entende que as vantagens
da Analise Econémica do Direito podem ser aplicadas ao compliance, conforme se

observa:
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As mesmas ponderagdes acerca das vantagens da analise econdmica do
Direito podem, a meu ver, ser aplicadas ao instituto do compliance. Ambos
significam forte sinal de influéncia do direito estadunidense nas realidades
sob sua influéncia econdémica e comercial e ambos trazem conceitos e
critérios da ciéncia econémica, como por exemplo incentivos e racionalidade
na tomada de decisdes, para dentro do estudo do Direito. Especialmente
quando se lida com importantes agentes econdmicos da atualidade, como o
sdo as pessoas juridicas, objeto de atengdo da Lei Anticorrupgao.
(COUTINHO, 2018, p. 38)

As pessoas respondem a incentivos e ao analisar as consequéncias de suas
decisoes, racionalizam de modo a optar pelo modo que Ihes proporcionem maior bem-
estar. Sob a ética consequencialista, “as regras de nossa sociedade devem levar em
consideracgao a estrutura de incentivos dos agentes afetados e a possibilidade de que
eles mudem de conduta caso essas regras sejam alteradas.” (GICO JR in RIBEIRO;
KLEIN, 2010, p. 25). Nesse contexto, acerca de estimulos, incentivos e decisdes,
insere-se o compliance como fomentador de boas praticas e posturas mais éticas na
atividade empresarial, além da influéncia que sua aplicabilidade ocasiona na

economia de mercado.

3. COMPLIANCE

De acordo com John Kenneth Galbraith, nas empresas modernas os reais
detentores de poder sao os administradores, ndo os donos do capital, de modo que o
termo “capitalismo” encontra-se incondizente com o seu atual significado, de forma a
ser traduzido na expresséao “sistema de mercado” como reflexo da presente economia
(GALBRAITH, 2004, p. 18 - 19).

Analisando a aplicagdo do compliance nas relagdes de trabalho, em especial
as medidas empregadas na Companhia Paranaense de Energia, os autores Eduardo
Milléo Baracat e Marina Zagonel ao tratarem da atividade empresarial, citando Newton
de Lucca, afirmam que a empresa é uma profissdo, com direitos, deveres e obrigacdes
e, por esse motivo, a mesma deve ser conduzida por normas éticas, uma vez que a
sociedade ndo esta admitindo a produgcao e comercializagdo de bens e servicos que
desrespeitem a postura ética e os principios morais, que violem preceitos e conceitos
de cidadania (BARACAT, ZAGONEL, 2018, p. 463).

Nesse contexto, a fim de aumentar a transparéncia das relagdes internas e
externas da atividade empresarial, além de minimizar a responsabilizagcao do dono do

capital, aponta-se a necessidade da adog¢ao do compliance.
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A palavra compliance é oriunda do termo em inglés “to comply”, que em livre
tradugado significa estar em conformidade, cumprir e obedecer. Desse modo,
inicialmente entende-se por compliance como a adogao de praticas com o fulcro de
“‘cumprir mecanismos de controle que previnam os riscos da pratica de infracbes
ligadas as atividades empresariais.” (RYNDACK; LIMA. Acesso: 05/01/2019).

Trazendo a etimologia da palavra compliance e a utilizagdo de outros termos
com o mesmo emprego em alguns paises, temos as palavras de Débora Motta

Cardoso:

A etimologia da palavra compliance deriva do latim complere e o seu
significado esta ligado a vontade de fazer o que foi pedido, ou de agir ou estar
em concordancia com regras, normas, condicées etc. Ainda que encontre
correspondéncia em outros idiomas, foram os norte-americanos que
pioneiramente utilizaram-se do termo — to comply, no ambito das instituigcbes
financeiras — para representar a necessidade de regulamentagdo nas
relagbes comerciais. Em suma, o termo compliance significa cumprir,
executar, atender a algo imposto, e deve ser compreendido no sentido de
conformidade ou de cumprimento da norma.

Na Espanha, Blanco Cordero e Bacigalupo utilizam-se do termo cumplimiento
como sinbnimo de compliance. Na Italia, Atrigna emprega com o mesmo
significado o termo conformita, enquanto que no Brasil Saavedra, Bottini e
Schecaira, seguindo a linha alema, preferem manter a utilizagéo do termo em
inglés. (CARDOSO, 2015, p. 37 — 38)

Nota-se que o termo compliance comecgou a ser utilizado por americanos no
ambito de instituicdes financeiras a fim de representar a necessidade de regulacéo
das relagbes comerciais.

Contudo, conforme salienta Rodrigo de Pinho Bertonccelli, ndo podemos
resumir compliance como um mero cumprimento formal de regras, haja vista que o
seu alcance é mais amplo e deve ser analisado de modo sistémico, de forma a

entender por compliance como a integragao de

um sistema complexo e organizado de procedimentos de controle de riscos e
prevengdo de valores intangiveis que deve ser coerente com a estrutura
societaria, o compromisso efetivo da sua liderancga e a estratégia da empresa,
como elemento, cuja adogao resulta na criagdo de um ambiente de seguranca
juridica e confiancga indispensavel para a boa tomada de decisao.

Esse sistema interno também pode ser chamado de programa de
integralidade ou programa de compliance com a finalidade de prevenir,
detectar e corrigir atos ndo condizentes com os principios e valores da
empresa, assim como perante o ordenamento juridico vigente.
(BERTONCCELLI in CARVALHO; BERTONCCELLI; ALVIM; VENTURINI,
2019, p. 40 - 41)
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No mesmo sentido, esmiucando a ideia de compliance, Fernando Gustavo
Knoerr e José Alberto Monteiro Martins sustentam que o mesmo tem por fungao servir
como uma ferramenta gerenciadora de riscos da empresa. Além disso, os beneficios
da utilizagcdo de tal pratica seriam a integridade da organizac&o, boa reputacéo,
fidelidade dos empregados, boas relagbes com stakeholders, clientes, fornecedores,
orgaos reguladores e investidores (KNOERR; MARTINS; 2016, p. 370).

Em outra passagem de Galbraith, nos é apresentado a essencialidade das
empresas e a necessidade de regulagao através de disposicao legal a fim de inibir

praticas que prejudiquem a atividade empresarial:

[...] as empresas sdo um fato essencial da moderna vida econdémica.
Precisamos delas. No entanto, elas devem se conformar em aceitar as
normas e as restricdes publicas necessarias. A liberdade € necessaria para
beneficiar a agdo econdbmica, mas ndo pode servir de cobertura para
apropriacgao, legal ou ilegal, de faturamento ou de fundo. A administragdo das
empresas deve ter autoridade para agir, nao para praticar furtos
aparentemente inocentes. (GALBRAITH, 2004, p. 72)

Nesse contexto, o compliance se aplica em todos os tipos de organizagao, haja
vista a necessidade de adocado de condutas éticas e legais, a fim de que empresa
obtenha o lucro de modo sustentavel, com a pratica do desenvolvimento
socioambiental e econdmico na gerencia de sua atividade (RIBEIRO, DINIZ, 2015, p.
88).

E necessario ressaltar que a aplicacdo do compliance ndo se limita ao
estabelecimento de leis ou codigos de condutas internos, mas compreende também
a adocgao de procedimentos, cursos e treinamentos anticorrupc¢ao; além de controles
e processos internos, adogao de mecanismos de identificagado de desvios de conduta
e de monitoramento, da feitura de auditorias internas e externas. Ademais, ele “deve
ser incorporado como padrao valorativo e comportamental da empresa, refletindo em
atividades de todos os colaboradores, como parte integrante do seu modelo de
negoécio.” (BERTONCCELLI in CARVALHO; BERTONCCELLI; ALVIM; VENTURINI,
2019, p. 40).

4. A APLICABILIDADE DO COMPLIANCE E SEU IMPACTO NA ECONOMIA DE
MERCADO
A verdadeira aplicagcdo do compliance acarreta uma série de atribuicbes a

empresa € ao mesmo tempo, o depdsito por parte da sociedade de uma espera de
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comportamento transparente nas relagdes e decisdes internas e externas (dono do
capital, investidores, colaboradores, fornecedores, consumidores), uma postura mais
ética e o0 sentimento do depdsito de confianca.

Acerca da confianga e do poder atribuido ao consumidor, John Kenneth
Galbraith considera “que o poder maximo, na economia de mercado, esta nas maos
daqueles que compram ou que decidem nao comprar; portanto, com algumas
restricdes, o consumidor detém o poder mais alto.” (GALBRAITH, 2004, p. 27). Nesse
sentido, ndo basta o produto ou servico enquadrar-se dentro do esperado para aquela
atividade a fim de que o consumidor a adquira, mas deve repetidamente conquistar o
mesmo para que permanecga havendo interagdes sociais observaveis pelo mercado —
seja por beneficios, valor, qualidade - e nado envolver-se em ‘desvios de
comportamento’, quais sejam, ilicitos trabalhistas, criminais, tributarios, econémicos.

E notério que as empresas estdo preocupadas com que a sua marca esteja
associada a confianga, credibilidade e que seja um diferencial. Nesse sentido, Juliana
Oliveira Nascimento escreveu sobre o papel que foi conferido a reputagao para a
saude da empresa e os impactos negativos quando a mesma é relacionada a

escandalos:

A instituicdo de um programa de compliance nunca foi tdo discutida como
nesses ultimos anos no Brasil, vindo ao encontro das surpreendentes
revelacbes advindas das investigacdes e dos casos de corrupgao
apresentados no panorama brasileiro. Diante desses fatos, pode-se
evidenciar como as organizagcbes envolvidas nos escandalos sofreram
consequéncias diretas na reputacao, além de perdas financeiras, de negdécios
e de valor no mercado. Sim, a reputagcdo. Muito valiosa e, quando atingida,
reflete diretamente a imagem e o nome da empresa. Logo, ocasionando uma
repercussdo que, dependendo do caso e do impacto, fazem com que
algumas companhias cheguem a cogitar a alteracdo do seu nome, de tao
marcada negativamente que ficou perante o mercado brasileiro e global.
Imediatamente, essas circunstancias demonstram a realidade da corrupgao
que nao se pode e ndo se deve mais ocultar. Os fatos divulgados na imprensa
tém levado muitas empresas a compreender a seriedade de mais controle
dos seus atos, 0 que engloba também os seus stakeholders. As instituicoes
passaram a notar como imprescindivel atuarem com proeminéncia da ética,
comprometimento da alta diregao e a consolidagao da cultura corporativa em
prol do compliance - sendo relevante, neste sentido, o fortalecimento da
Governanca Corporativa e a criagcdo de programas de conformidade,
fundados sob a perspectiva do planejamento estratégico da organizagao.
(NASCIMENTO, 2018. Acesso: 10/01/2019)

Igualmente ao exposto anteriormente, Victor Hugo dos Santos e Fabio André
Guaragni entendem que a adogédo de programas de compliance por parte das

empresas decorre da necessidade da protecdo da reputagdo, além de marcos
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regulatorios externos do Estado que impdem medidas. No tocante a reputagao, os
citados autores afirmam que a protegcdo da reputacédo “funciona como publicidade
positiva, com a imagem de boa governanga, chamando novos investidores e
fidelizando clientes” (SANTOS; GUARAGNI in GUARAGNI; BUSATO; 2015, p. 101).

Conforme observa-se, a corrupcdo € um tema atrelado ao compliance. De
acordo com o site do Escritério das Nag¢des Unidas sobre Drogas e Crime (UNODC),
a partir de 1996 os paises passaram a ter interesse na tematica da corrupgao e
iniciaram, de modo regional, processos de acordos de ag&o conjunta nesse ambito.
Contudo, pelo fato de que as primeiras convengdes se referiam a abordagens
especificas e por ndo atingirem todas as regides do mundo, atualmente ha a
Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgao na qual teve por objetivo ser global
e ter a capacidade de “prevenir e combater a corrupgdo em todas as suas formas.”
(UNODC. Acesso em: 11/02/2019).

A referida convencéao foi promulgada pelo Brasil através do Decreto n° 5.687,
de 31 de janeiro de 2006. No tocante a responsabilizagdo das pessoas juridicas por
atos de corrupgado, ha previsdo no artigo 26+ a atribuicdo de que cada pais deve
estabelecer as medidas que responsabilizem penalmente, civimente ou
administrativamente a empresa que cometa atos de corrupgao.

Ainda acerca do combate a corrupgao e a atribuicdo que por sua vez a politica

criminal conferiu a empresa, Adan Nieto Martin aponta que

A mais recente politica criminal também responsabilizou as empresas no
combate a corrupgdo. A moderna politica publica de combate a corrupgéo
caracteriza-se por: (a) exigir que as empresas adotem medidas internas para
prevenir a corrupgao e ajudar o Estado - seus policiais, juizes e promotores -
na investigagdo e esclarecimento de casos; de corrupgéo; (b) proibi-los de
subornar funcionarios publicos, gerentes ou funcionarios de outras empresas;
(c) na corrupgéo internacional sancionem as empresas e seus agentes,

4 “Artigo 26

Responsabilidade das pessoas juridicas

1. Cada Estado Parte adotara as medidas que sejam necessarias, em consonancia com seus principios
juridicos, a fim de estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos delitos
qualificados de acordo com a presente Convengao.

2. Sujeito aos principios juridicos do Estado Parte, a responsabilidade das pessoas juridicas podera
ser de indole penal, civil ou administrativa.

3. Tal responsabilidade existira sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas
que tenham cometido os delitos.

4. Cada Estado Parte velara em particular para que se imponham sangdes penais ou nao-penais
eficazes, proporcionadas e dissuasivas, incluidas sang¢des monetarias, as pessoas juridicas
consideradas responsaveis de acordo com o presente Artigo.” (BRASIL. Acesso em: 11/01/2019)
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desconsiderando a sangéo de funcionarios publicos.5 (NIETO MARTIN in
ARROYO ZAPATERO; NIETO MARTIN, 2013, p. 192 — 193) (Tradugao
nossa)

Nesse cenario, podemos encontrar a outras formas de regulamentar a atividade
empresaria por parte do Estado. Fazendo esse estudo de forma ndo exaustiva, temos

as palavras de Victor Hugo dos Santos e Fabio André Guaragni:

llustrativas de zonas regulamentadas de atividade empresaria, sem
pretensao exaustiva, sdo as normativas elaboradas por 6rgaos fiscalizadores
e regulatérios, como o Conselho de Controle de Atividades Financeiras
(Coaf), o Banco Central (Bacen) e a Comissao de Valores Mobiliarios (CVM).
Também a fiscalizagdo e regulamentacgao pela Policia Federal da vigilancia
privada e de produtos quimicos, pela CVM na regulacao e fiscalizagdo do
mercado de valores mobiliarios e pelo Bacen na regulacgéo e fiscalizagao do
Sistema Financeiro Nacional. Ainda ha que se considerar as agéncias
reguladoras como fontes de deveres de prevengéo de compliance.

A implementacao de programas de compliance através de imposi¢des legais
deriva também de obrigagdes gerais, como o dever de registro da empresa
antes do inicio de suas atividades (art. 967 do CC), de realizagdo de
escrituragdo dos livros obrigatorios, de balango patrimonial e de resultado
econdmico anualmente (art. 1.179 do CC). Para as sociedades andnimas,
ainda é possivel observar a atribuicdo de deveres ao conselho fiscal, deveres
do acionista controlador e dos administradores (Lei n° 6.404/76).

Outro regramento geral, ainda muito recente, € o que prevé a nova Lei
Anticorrupgéo, de n°® 12.846/2013, que dispde sobre a responsabilizagao
administrativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira, e da outras providéncias.
Nessa lei, na aplicacédo das sangdes, entre outras situagoes, leva-se em conta
a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integralidade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularidades e a aplicagéo efetiva de
codigos de ética e de conduta no dmbito da pessoa juridica (art. 7°, inciso
VIIl). Portanto, a Lei aponta expressamente que a existéncia de programas
de compliance tera influéncia na aplicagcdo de sangdes previstas em tal Lei.
(SANTOS; GUARAGNI in GUARAGNI; BUSATO; 2015, p. 100 - 101)

Percebe-se que, a fim de protecdo da economia e permanéncia ou retomada
da confianga por parte de investidores estrangeiros, foi necessario ao longo do tempo
de uma maior intervencao estatal a fim de reprimir e punir os agentes que cometiam
algum ato ilicito nas empresas como, por exemplo, a citada corrupgao, haja vista que
anteriormente ocultava-se tal irregularidade na figura da personalidade juridica, de

modo a inexistir a punicao ao particular.

5 “La politica criminal mas reciente ha responsabilizado también a las empresas en la lucha contra la
corrupcion. La moderna politica publica de lucha contra corrupcion se caracteriza porque: (a) exigen a
las empresas que adopten medidas internas de prevencion de la corrupcion y que ayuden al Estado —
a su policias, jueces y fiscales — en la investigacién y esclarecimmiento de los casos de corrupcion; (b)
les prohiben sobornar tanto funcionarios publicos como a directivos o0 empleados de otras empresas;
(c) en la corrupcion internacional sancionan a las empresas y a sus agentes, desinteresandose de la
sancion al funcionario publico.”
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De acordo com um estudo elaborado por Arnold Shilder a fim de quantificar o
valor comercial do compliance o qual é citado em artigo de Marcia Carla Pereira
Ribeiro e Patricia Dittrich Ferreira Diniz, apurou que a cada US$ 1,00 utilizado para a
implantagcdo do compliance, equivale na economia de US$ 5,00 concernente aos
custos com processos, com a perda de produtividade e aos danos de reparacao.

Desse modo, as autoras concluiram que

a implantagao da politica de Compliance tende a gerar vantagem competitiva,
uma vez que, num mundo em constante transformacado, a nova leva de
consumidores tende a ser altamente critica e a adquirir ndo somente produtos
e servigos, mas valores e comportamentos sustentaveis, além de seus efeitos
em termos de confianga publica nacional e internacional. (RIBEIRO; DINIZ,
2015, p. 94)

Conclui-se que compliance age na economia de modo a impulsiona-la
positivamente, pois uma vez que a empresa demonstre aos investidores, fornecedores
e consumidores a sua boa reputacdo, ha uma elevacdo no sentimento de
credibilidade, confianca, transparéncia, que por fim, permite maiores interacoes
sociais e econdmicas. E notério que a sociedade s6 investe em algo na qual
transpareca estabilidade, confianga, rentabilidade, etc, e o compliance transmite essa

caracteristica a pessoa juridica.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Nota-se que a Analise Econémica do Direito esta relacionada ao método
econdmico de investigacdo aplicado ao problema com o intuito de compreender,
analisar, explicar e prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico, bem como
da logica do proprio ordenamento. O mesmo também é utilizado, por meio de sua
abordagem econdmica, para compreender o direito no mundo e o mundo no direito.

Ademais, a Andlise Econdmica trata-se do método econédmico de investigagao
aplicado ao problema, que busca compreender e analisar questdes nas quais
envolvam escolhas humanas que tratem sobre recursos escassos.

Entende-se por compliance como a adogao de praticas com o fulcro de cumprir,
obedecer e estar em conformidade com mecanismos de controle que previnam os
riscos da pratica de infragbes ligadas as atividades empresariais. Abrange tanto
mecanismo de controle social constituidos como hard law (leis penais, lei de

improbidade administrativa, lei anticorrupgdo), quanto aqueles que se apresentam
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como soft law (por exemplo, leis estatais de vedagao de acesso a certames licitatorios
por parte de concorrentes sem programas de compliance, normas internas de
empresas parceiras de negdcio que exijam requisitos indicativos de responsabilidade
empresarial, etc.).

Devido a necessidade de adogdo de condutas mais éticas e legais, o
compliance se aplica em todos os tipos de organizagéo, com a busca da obtencéo de
lucro por meio sustentavel, através da pratica do desenvolvimento socioambiental e
econdmico na gerencia de sua atividade.

A aplicabilidade do compliance nao é limitada ao estabelecimento de leis ou
cbdigos de condutas internos, mas concerne também na adogao de procedimentos,
cursos e treinamentos anticorrupgao; controles e processos internos, adogcao de
mecanismos de identificagdo de desvios de conduta e monitoramento, feitura de
auditorias internas e externas.

Nota-se que a aplicagédo do compliance por meio de um programa efetivo é
tanto do interesse da empresa, quanto interesse dos empregados, vez que protege a
empresa e, com relagdo aos empregados, previne possiveis condutas puniveis em
sentido lato — encampe-se, ai, a pura e simples resilicdo do contrato de trabalho por
eventual justa causa.

Com a necessidade da protecao da economia e permanéncia ou retomada da
confianga por parte de investidores estrangeiros, a intervengao estatal através de leis
foi necessario ao longo do tempo com o intuito de reprimir e punir os agentes
particulares que cometiam algum ato ilicito nas empresas.

Cria-se uma moldura capaz de produzir sinergia entre agentes, em auténtica
“hibridizagao” (NIETO MARTIN, 2013, p. 13), revelada em modelos de compliance
derivados de autorregulacao regulada, tornando o ambiente das trocas econdmicas
mais atraentes a entrada de capital, por produzir incrementos de confianga. Tudo
viabiliza a geragao de mais riquezas e a valorizagao do trabalho.

Conclui-se que compliance interfere na economia de forma a impulsiona-la
positivamente, pois uma vez que a empresa demonstre aos investidores, fornecedores
e consumidores a sua boa reputagdo, que transpareca estabilidade, confianga e
rentabilidade, ha uma elevagao no sentimento de credibilidade, que por fim, permite

maiores interagdes sociais e econdmicas.
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A IMPORTANCIA DA IMPLEMENTAGAO DE NOGOES BASICAS DE DIREITO E
CIDADANIA NO ENSINO MEDIO E FUNDAMENTAL
THE IMPORTANCE OF IMPLEMENTING BASIC NOTIONS OF LAW AND
CITIZENSHIP IN MIDDLE AND ELEMENTARY EDUCATION
Clara Aline Pacheco de Paula’
Priscila de Oliveira Ribeiro?

Antonio Evangelista de Souza Netto?

Resumo: O artigo visa a explorar a relevancia da introdugdo de conceitos
fundamentais de Direito e Cidadania no ensino médio e fundamental. A caréncia de
compreensao constitucional ressalta a urgéncia de uma educacao civica eficaz e do
entendimento sobre direitos e responsabilidades dos cidadaos. Autores enfatizam a
cidadania como um conjunto de valores fundamentais, transcendendo o aspecto legal
e moldando a sociedade. Investir em educacdo civica é crucial para fortalecer a
democracia, principalmente durante o ensino fundamental, que busca nido apenas
transmitir conhecimento, mas também desenvolver habilidades e valores essenciais
para interagdes sociais e politicas. Propostas legislativas visam incorporar estudos
constitucionais nos curriculos desde os estagios iniciais da educagdo, capacitando
individuos a compreender a legislagao e exercer a cidadania de forma consciente. A
legislacdo educacional brasileira destaca a importédncia da educacgdo integral,
compartilhada entre familia e Estado, com base em valores de liberdade e
solidariedade. A Lei de Diretrizes e Bases da Educagédo Nacional (LDB) reforga o
direito a educagao publica gratuita e a necessidade de um plano nacional para a
erradicagao do analfabetismo e aprimoramento da qualidade do ensino. As diretrizes
educacionais enfatizam a escola como um ambiente inclusivo, alinhado aos valores
constitucionais de cidadania e igualdade. Essa abordagem, ressalta a urgéncia de
uma educacao civica robusta para fortalecer a democracia e o envolvimento ativo dos
cidadaos. Para este propédsito, desenvolve-se uma pesquisa qualitativa baseada em
procedimentos bibliograficos, sustentada pela legislagdo em vigor, jurisprudéncia
nacional e estudos relevantes sobre o tema em questéao.

Palavras-Chave: Cidadania; Direito; Deveres; Educacéo.
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Abstract: This article aims to explore the relevance of introducing fundamental
concepts of Law and Citizenship in middle and elementary education. The lack of
constitutional understanding underscores the urgency for effective civic education and
comprehension of citizens' rights and responsibilities. Authors emphasize citizenship
as a set of fundamental values, transcending the legal aspect and shaping society.
Investing in civic education is crucial to strengthen democracy, especially during
elementary education, which seeks not only to impart knowledge but also to develop
skills and values essential for social and political interactions. Legislative proposals
aim to incorporate constitutional studies into curricula from the early stages of
education, empowering individuals to understand legislation and exercise citizenship
consciously. Brazilian educational legislation highlights the importance of
comprehensive education, shared between family and the State, based on values of
freedom and solidarity. The Law of Guidelines and Bases of National Education (LDB)
reinforces the right to free public education and the need for a national plan to eradicate
illiteracy and improve the quality of education. Educational guidelines emphasize the
school as an inclusive environment aligned with constitutional values of citizenship and
equality. This approach underscores the urgency of robust civic education to
strengthen democracy and the active engagement of citizens. For this purpose, a
qualitative research based on bibliographic procedures is developed, supported by
current legislation, national jurisprudence, and relevant studies on the subject in
question.

Keywords: Citizenship; Right; Duties; Education.

1. INTRODUGAO

O artigo aborda a importancia do conhecimento da legislagdo, e como é
importante que a populagcdo tenha a consciéncia sobre ser um cidadao, saber seus
direitos e deveres na sociedade, e o impacto disso. Observando a lei de introducéo as
normas de direito brasileiro, disposto na LINDB no art. 3° - "Ninguém se escusa de
cumprir a lei, alegando que nao a conhece", neste artigo afirma-se que n&o pode
descumprir a lei alegando que ndo tem conhecimento. Porém o grande problema é
que, como uma pessoa pode conhecer sobre a lei sendo que néao foi instruido sobre
tal assunto? (LINDB, 1942)

O local indicado para ser passado esse conhecimento € na escola, onde é
possivel adquirir uma ampla base de conhecimento fundamental, como ler, escrever,
entendimentos geograficos e histdricos, dentre outros, seria o local ideal e adequado
para a aplicagao do conhecimento dos direitos e deveres dentro da sociedade, para
gue o jovem se habitue e familiarize e possa ir para a sociedade com o conhecimento
basico da lei.

Tendo como objetivo demostrar a importancia da implementagcado de nogdes

basicas nas grades curriculares no ensino médio e fundamental. Tal modificacdo nas

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 182



||/, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

grades curriculares propiciara aos brasileiros dés de cedo conhecimento minimo
acerca dos seus direitos, deveres e garantias. Despertando a importancia da
implementacdo na grade escolar da disciplina de direito no ensino fundamental e
médio. Enfatizar a significancia do direito a cidadania, e nogdes basicas na evolugao
da sociedade brasileira.

No contexto deste artigo tem como base metodoldgica a pesquisa bibliografica,
a partir da leitura de livros, artigos e textos de lei. A pesquisa ser classificada como
qualitativa e descritiva. O artigo cientifico aborda a necessidade e a relevancia que o
conhecimento do direitos e deveres impacta na populacdo, a partir desse

conhecimento a populagéo podera exercera a cidadania com mais clareza.

2. 0 DESCONHECIMENTO DE NOGCOES BASICAS DE DIREITO E CIDADANIA NA
SOCIEDADE NOS DIAS ATUAIS

A pesquisa da DataSenado feita em 2013, ressalta que a Constituicado Federal
Brasileira € extensa e detalhista, contendo 250 artigos com diversas disposigdes,
especialmente no quinto artigo, que trata dos direitos e garantias fundamentais, com
78 incisos. Apesar de ser a principal lei do pais, muitos brasileiros ndo a conhecem
ou tém pouco conhecimento sobre o seu conteudo. Isso € preocupante, uma vez que
a Constituicdo garantiu a volta da democracia ao Brasil e estabeleceu direitos que

afetam a vida de todos os cidadaos. Assim:

Essa percepgédo foi confirmada por pesquisa do DataSenado feita com
exclusividade para esta edi¢cao especial. Foram ouvidas 811 pessoas maiores
de 16 anos, de todo o pais, entre 18 e 30 de setembro deste ano.

— E preocupante que 7,8% da amostra revelem n&do ter nenhum
conhecimento da Constituicdo e outros 35,1% declarem ter um baixo
conhecimento dela — avalia o consultor do Senado na area de Direito
Constitucional Jodo Trindade. (SASSE, 2013)

E importante salientar que os dados de 2013 revelam uma alarmante falta de
conhecimento sobre a Constituicdo entre os brasileiros, com 7,8% admitindo n&o ter
qualquer conhecimento e 35,1% declarando um conhecimento baixo. Isso enfatiza a
necessidade urgente de uma educagao civica mais eficaz e maior conscientizagao
sobre a lei fundamental do pais. Tal falta de conhecimento constitucional pode ter
implicagdes significativas para a democracia e a participagéo cidada, uma vez que a
Constituicdo estabelece os direitos e deveres dos cidadaos e serve como base para

a estrutura do Estado. A importancia de melhorar o conhecimento da Constituicao, a
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fim de capacitar os cidadaos a compreender seus direitos e exercer a cidadania de
forma informada e ativa. Portanto, é essencial investir em iniciativas educacionais que
promovam a compreensao da Constituicdo e seu papel na vida dos cidadaos, a fim
de fortalecer a democracia e a participagao civica no Brasil.

A obra de Ulisses F. Araujo destaca a auséncia de uma formagéao ética e moral
explicita nas escolas, defendendo que a educagéao publica deve incluir a construgéo
da cidadania. Argumenta que uma escola adequada deve ser democratica, inclusiva
e de qualidade para todas as criangas e adolescentes, visando garantir uma vida digna
e participacao politica para todos. Enfatiza que os valores ndo sao ensinados nem
inatos, mas sao construidos na experiéncia das pessoas com o mundo, influenciados
pelos conteudos e pelas relagdes interpessoais. Propde quatro grandes eixos para a
educacao em valores, visando a constru¢cado da cidadania, enfocando preocupacdes
éticas e democraticas atuais. (ARAUJO, 2007, p. 11 - 13)

As reflexdes apresentadas por Marcos Aurélio durante a entrevista para a

pagina Consultor Juridico, entrevistado por Gabriela Coelho, indicam:

E a cidadania: o que pode oferecer?

Cidadania é um conceito extenso, de forte conotagdo politica,
multidimensional, vinculado diretamente as virtudes e perplexidades de
temas como liberdade, justica social, solidariedade, universalismo e
nacionalismo. (Aurélio, 2018)

Como foi destacado, a cidadania vai muito além de ser apenas um status legal
ou uma identificagdo nacional. Abrange uma variedade de dimensdes e valores
importantes em uma sociedade democratica. A cidadania n&o se limita a questdes
burocraticas, mas é uma expressao dos ideais e principios que moldam as relagdes
politicas e sociais em uma nagéo.

Um dos pontos enfatizados durante a mesma entrevista com Marcos Aurélio,
foi “E por meio do exercicio da cidadania que direitos s&o conquistados e exercidos.
O proprio exercicio da cidadania € um direito fundamental.”, através do exercicio da
cidadania a populagdo conquista seus direitos e exercem eles, sendo primordial e
fundamental a cidadania. (AURELIO, 2018)

Em concordancia com as disposi¢des do artigo 1°, inciso |l da Constituigao

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

Il - A cidadania. (CF, 1988)

De acordo com o que esta estipulado no artigo exposto acima, ressalta que a
"cidadania" € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, demonstrando
a importancia da cidadania como um dos principios fundamentais do pais. Isso implica
que a cidadania € um direito e é essencial na estrutura do Estado brasileiro e na vida
dos cidadaos.

Uma abordagem fundamental proposta por Maria de Lourdes Manzini Covre €,
ser cidadao nao € apenas ir até as urnas e votar, mas também acompanhar a
economia, politica, social e cultural, portanto, ser cidadao é ter direitos e deveres. No
mesmo pensamento ela recita "Sua proposta mais funda de cidadania é a de que
todos os homens s&o iguais ainda que perante a lei, sem discriminagao de raga, credo
ou cor." dentro de uma sociedade todos sao iguais perante a lei, na sociedade todos
tem direito e deveres. (COVRE, 2010, p. 8 - 9)

A obra de Roberto Lyra Filho destaca que "o Direito resulta aprisionado em
conjunto de normas estatais, isto €, de padrdes de conduta impostos pelo Estado, com
a ameaca de sangdes organizadas", desta maneira, o direito € uma ferramenta de
controle social em que o Estado estabelece regras que todos devem seguir, e aqueles
que nao cumprirem essas regras estdo sujeitos a penalidades previamente
estabelecidas. O Estado desempenha um papel fundamental na criagcao e aplicagéao
dessas normas para manter a ordem e a justica na sociedade. (FILHO,1982, p. 4)

Ambos os autores Angela Antunes e Paulo Roberto Padilha abordam que,

Participagéo, cidadania, democracia e autonomia sdo fundamentais para a
nova arquitetura da gestdo publica. Se a escola se pretende um espacgo
educacional por meio do qual educandos e educandas se apropriam do
conhecimento historicamente acumulado, tendo como ponto de partida a
pratica social concreta e a realidade onde esta pratica acontece, objetivando
a humanizacgao e a viabilizagdo da convivéncia justa, solidaria e sustentavel
[...]. (ANTUNES; PADILHA, 2010, p. 72)

A nogao dos principios da participagao, cidadania, democracia e autonomia s&o
fundamentais na gestédo publica contemporénea. Na escola, busca-se que os alunos
adquiram conhecimento a partir da pratica social e da realidade em que estao
inseridos, visando a humanizagdo e a promogao de convivéncia justa, solidaria e

sustentavel.
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No Brasil, a falta de conhecimento sobre a Constituicado é preocupante, dado
seu papel fundamental na democracia. Autores destacam a necessidade de uma
educacgao civica mais ampla, abordando a cidadania como um conceito amplo e
multidimensional. A Constitui¢cao reforga a cidadania como um dos pilares do Estado,
e autores como Maria De Lourdes e Roberto Lyra ampliam essa visdo, destacando a
importancia do cidadao para além do voto. A gestédo publica contemporanea deve se
basear em principios como cidadania, democracia e autonomia. Em suma, investir em
educacgao civica € crucial para fortalecer a democracia e a participacdo cidada no

Brasil.

2.1 O impacto do conhecimento de direito e cidadania na populagao

Segundo previsto no texto da Constituicdo e a Lei de Diretrizes e Bases da
Educac&o Nacional, o ensino fundamental & obrigatorio e gratuito no Brasil, sendo
necessario oferecé-lo a todos, inclusive aqueles que nao tiveram acesso na idade
adequada. E uma fase crucial na formacéo do cidaddo, uma vez que a habilidade de
ler, escrever e calcular € fundamental para o desenvolvimento da capacidade de
aprendizado e interagéo social e politica. Assegurar o acesso ao ensino fundamental
€ uma prioridade para toda a populagéao brasileira. (BLATTES, 2006, p. 121)

Em concordancia com as politicas estabelecidas pelo Ministério da Educacao:

A Lei n° 9.394/96 (LDB), define que a educacdo escolar brasileira esta
constituida em dois niveis: Educag¢ao Basica (formada pela Educagéo Infantil,
o Ensino Fundamental e o Ensino Médio) e Educagao Superior. A Educagéo
Basica tem por finalidade desenvolver o educando, assegurarlhe a formagao
comum indispensavel para o exercicio da cidadania e fornecer-lhe meios para
progredir no trabalho e em estudos posteriores. (MEC, SEB, DICEI, 2013, p.
168)

O texto abordado acima, relata que ao abranger desde a primeira infancia até
o término do Ensino Médio, busca fornecer ndo apenas conhecimentos, mas também
habilidades, valores e atitudes que sejam essenciais para a vida em sociedade. Ela
visa preparar os estudantes para participarem ativamente da comunidade, exercendo
seus direitos e deveres como cidadaos, e ao mesmo tempo, proporciona uma base
soélida para futuros estudos ou insergdo no mercado de trabalho.

Correspondente com os disposi¢gdes dos artigos 205° a 214° da Constituicao

Federal abordam o sistema de educagdo no Brasil, estabelecendo principios,
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obrigacdes do Estado e diretrizes para a organizagao e financiamento da educagéao

no pais:

Artigo 205° A educacéo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagao para o trabalho. (CF, 1988)

O artigo 205° da CF de 1988 estabelece que a educagédo € um direito de todos
€ uma responsabilidade do Estado e da familia, com a colaboracéo da sociedade. Seu
objetivo principal é o pleno desenvolvimento da pessoa, preparando-a para exercer a
cidadania e se qualificar para o trabalho. Isso ressalta a importancia da educacéao
como um meio fundamental para o desenvolvimento pessoal e a participagao ativa na
sociedade.

Acompanhando a redacgao do artigo 206° da Constituicao Federal:

Artigo 206° O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| — Igualdade de condigdes para o acesso e permanéncia na escola;

Il - Liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

[l - pluralismo de ideias e de concepgbes pedagdgicas, e coexisténcia de
instituicées publicas e privadas de ensino;

IV - Gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

V - Valorizagéo dos profissionais da educacgao escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico
de provas e titulos, aos das redes publicas;

VI - Gestao democratica do ensino publico, na forma da lei;

VII - garantia de padrao de qualidade. (CF, 1988)

O artigo citado, estabelece os principios que devem guiar o ensino no Brasil.
Esses principios incluem a igualdade de acesso e permanéncia na escola, a liberdade
de aprender e ensinar, a diversidade de ideias e abordagens pedagdgicas, a
gratuidade do ensino publico em instituicdes oficiais, a valorizagao dos profissionais
da educagdo com planos de carreira baseados em concursos publicos, a gestédo
democratica da educagao e a garantia de um padrao de qualidade no ensino. Esses
principios fundamentais buscam assegurar uma educag¢ao de qualidade, inclusiva e
baseada na liberdade e igualdade de oportunidades para todos os cidadéaos.

Em cociliagdo com o disposto no artigo 210° determina a definicdo de conteudo
minimos para o ensino fundamental, visando assegurar uma formagao basica comum
que respeite os valores culturais e artisticos do Brasil, tanto em nivel nacional quanto

regional. Isso promove uma educacgao que valoriza a diversidade cultural e artistica,
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ao mesmo tempo em que fornece uma base educacional essencial para todos os
alunos. (CF, 1988)

Estipulado no Artigo 211°, “A Uniao, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios organizardo em regime de colaboragdo seus sistemas de ensino.”,
portanto, devem trabalhar juntos de maneira cooperativa e coordenada para organizar
e desenvolver os sistemas de ensino no Brasil. Essa colaborag¢ao envolve a definicao
de politicas educacionais, a distribuigdo de recursos, o estabelecimento de diretrizes
curriculares e a criagdo de mecanismos para garantir a qualidade da educacédo em
todos os niveis. (CF, 1988)

Segundo as disposi¢des contidas nos artigos 205° a 2014° da CF 1988, foca
no direito a educagao, qualidade, igualdade e acesso universal a educacéo em todos
os niveis. A colaboragédo entre as esferas de governo € enfatizada, assim como a
obrigacao de investir recursos minimos em educagao. O plano nacional de educagéo
visa a erradicacao do analfabetismo, universalizacdo do ensino, melhoria da qualidade
e promogao do conhecimento no pais. E um conjunto abrangente de diretrizes para a
educacao brasileira.

Na medida onde foi discutido durante a entrevista com Marco Aurélio ressaltou

para a pagina Consultor Juridico entrevistado pela Gabriela Coelho;

Essa € a unica via de salvagado ante as perplexidades contemporaneas
surgidas das crises: cidadania é pertencimento a comunidade, mas um
pertencimento ao mesmo tempo ético e juridico, € ndo simplesmente
decorrente de lagos naturais com as cidades. Assegura, nos planos nacional,
internacional e supranacional, direitos e deveres fundamentais a todos, a
integracdo dos povos em torno dos valores justica, liberdade e solidariedade.
Cidadania significa que a relacao entre Estado e Sociedade ha de apoiar-se
na afirmacdo dos direitos humanos e da justica. Apenas assim sera
alcancada a correcdo de rumos, com a vinda de melhores dias. (AURELIO,
2018)

A cidadania nédo é simplesmente determinada por lagos naturais com uma
cidade ou nacdo, mas € uma afiliacdo baseada em direitos e deveres fundamentais.
Esses direitos e deveres sdo aplicaveis em niveis nacional, internacional e
supranacional, o que significa que a cidadania transcende as fronteiras e se baseia
em valores universais, como justica, liberdade e solidariedade.

A relagao entre o Estado e a sociedade deve ser construida sobre a afirmacao
dos direitos humanos e da justica. Somente por meio dessa base ética e juridica sera

possivel corrigir os rumos da sociedade e buscar um futuro melhor. Em resumo, a
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cidadania nao é apenas uma questao de status legal, mas também um compromisso
com a promogao de direitos humanos e valores justos em todos os niveis da
sociedade. E vista como um caminho para a construcdo de um futuro mais promissor
e justo.

Os autores Angela Antunes e Paulo Roberto Padilha descrevem que as
politicas educacionais se estenderam além do ensino formal, incluindo areas como
cultura, esporte e meio ambiente. A colaboragdo entre diversos atores sociais e
servigos é cada vez mais enfatizada para fortalecer os espacos educativos municipais
e impulsionar o desenvolvimento local. A governanga social agora depende da
participacao de varios agentes, incluindo o Estado, a sociedade civil e a comunidade.
Muitos municipios estdo adotando processos decisérios mais participativos,
abrangendo diferentes areas da administracdo. As ag¢des multidisciplinares nos
territérios locais sao baseadas na realidade e identidade locais, servindo como pilares
para situagdes de aprendizagem. Um exemplo recente é a implementagdo da Rede
Social Municipio que Educa. (ANTUNES; PADILHA, 2010, p. 69 - 70)

A educacdo no Brasil é um direito garantido pela Constituicao e pela Lei de
Diretrizes e Bases da Educac¢do Nacional, abrangendo desde a infancia até o Ensino
Médio. Seu propésito vai além do conhecimento académico, buscando formar
cidadaos capazes de participar ativamente na sociedade. A legislacdo destaca
principios como igualdade de acesso, liberdade de ensinar e aprender, diversidade de
ideias, valorizagao dos profissionais da educacao e a busca por qualidade no ensino.
A colaboragao entre os diferentes niveis de governo € essencial para organizar e
desenvolver o sistema educacional. A cidadania € entendida como pertencimento
ético e juridico a comunidade, baseado em direitos e deveres fundamentais,
transcendendo fronteiras e valores universais. As politicas educacionais atuais
ampliam seu escopo para além do ensino formal, integrando cultura, esporte e meio
ambiente. A colaboragao entre atores sociais e a participacao de diferentes agentes,
incluindo Estado, sociedade civil e comunidade, sdo fundamentais para fortalecer os

espacos educativos locais.

3. PROJETOS DE LEIS DE IMPLEMENTACAO DE MATERIA DE DIREITO NAS
ESCOLAS
O patrimbnio publico € formado por bens estatais destinados a atender

objetivos coletivos, incluindo ndo apenas espagos urbanos, mas também instituicdes
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como escolas. A escola, com seus recursos, € um bem publico partilhado por toda a
comunidade escolar e mantido com recursos provenientes dos impostos. Destaca a
importancia de introduzir aos poucos nos alunos um senso de responsabilidade civica,
incentivando o cuidado e a preservagdao desse patrimdnio, assegurando que as
proximas geragdes também possam desfrutar desses recursos conservados (Ferreira,
p. 10).

Nesse entendimento a necessidade de relacionar o conhecimento as
preocupacdes individuais para uma compreensdo e recriacdo efetiva. E incoerente
ensinar criangas e jovens sem levar em conta suas preocupagodes, resultando na mera
memorizagao de conteudo sem gerar um real interesse e apropriagao significativa dos
mesmos. (CORTELLA, 2008, p. 95)

Conforme destacado pelo Advogado Gustavo Abdall:

Ora, se a educacéo ¢ dever do Estado (art. 205, CRFB), e o mesmo Estado
obriga o conhecimento de todos a respeito da legislagédo (art. 3°, LINDB), é
natural a conclusao de que o estudo do Direito, ainda que basico, é direito
fundamental de todos e dever do Estado. Se é direito fundamental, ndo pode
estar restrito ao ambiente universitario com publico restrito. E também
fundamental que esteja presente na formagao basica do brasileiro, ou seja,
nas escolas, nas grades de ensino médio. (ADBALLA, 2020)

Ele defende que, dado que a educacéo € uma responsabilidade estatal e requer
que todos conhegam a legislagao, o estudo do Direito, mesmo em niveis introdutdérios,
€ um direito essencial de todos, incumbindo ao Estado essa obrigagdo. Salienta que
esse aprendizado ndo deve se limitar as universidades, mas deve integrar a formagéo
primaria, especificamente no ensino médio, permitindo que todos tenham acesso ao
conhecimento fundamental do Direito.

No contexto das ideias de Maria de Lourdes Manzini Covre “A Constituicdo é
uma arma na mao de todos os cidadaos, que devem saber usa-lo para encaminhar e
conquistar propostas mais igualitarias.”, “Nesse sentido, a pratica da cidadania pode
ser estratégia, por exceléncia, para a construgdo de uma sociedade melhor.”, logo a
Constituicao € uma ferramenta acessivel a todos os cidadaos, que devem aprender a
usa-la para promover propostas mais equitativas. A pratica da cidadania é
apresentada como uma estratégia fundamental para construir uma sociedade
aprimorada. (COVRE, 2010, p.10)

O projeto de lei (PLS 70/2015) em discussao no Senado propde incluir o estudo

da Constituicao Federal na educacgéao basica. Contudo, a proposta carece de preciséo
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quanto ao inicio do estudo e a abordagem dos conteudos constitucionais. A
Constituigao brasileira, extensa e detalhada, abrange uma ampla gama de assuntos
além dos tradicionais temas constitucionais. Portanto, € crucial delimitar claramente o
que é fundamental e acessorio, restringindo o ensino constitucional aos aspectos
essenciais da vida politica. (POHLMANN, 2018)

Em conformidade art. 1°. Os arts. 32 e 36 da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro
de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacgao Nacional), passam a vigorar com a

seguinte redagao:

Y TR USRS

Il — a compreensdo do ambiente natural e social, do sistema politico, do
exercicio da cidadania, da tecnologia, das artes e dos valores morais e civicos
em que se fundamenta a sociedade;

§ 5° O curriculo do ensino fundamental incluird, obrigatoriamente, a disciplina
Constitucional, além de conteudo que trate dos direitos das criangas e dos
adolescentes, tendo como diretriz a Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990
(Estatuto da Crianga e do Adolescente), observada a producgéo e distribui¢cao
de material didatico adequado.

B ST TP

IV — serdo incluidas a disciplina Constitucional, a Filosofia e a Sociologia
como disciplinas obrigatdrias em todas as séries do ensino medio.
.................................................................. (NR). (PLS n° 70, 2015)

Senador Romario de Souza Faria (PSB/RJ) altera a redacéo dos arts. 32 e 36
da Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (Lei de Diretrizes e Bases da Educacéao
Nacional), para inserir novas disciplinas obrigatdrias nos curriculos dos ensinos
fundamental e médio. Altera a Lei de Diretrizes e Bases da Educacédo Nacional para
inserir novas disciplinas obrigatérias nos curriculos dos ensinos fundamental e médio.
(FARIA, 2015)

Nas disposi¢cées do projeto de lei n° 86/2021 pretende introduzir disciplinas
juridicas no Ensino Basico Municipal de Claudio/MG, em entendimento com as leis
federais e estaduais. Fundamenta-se na Constituicdo, que reconhece a educagao
como direito de todos e dever do Estado, da familia e da sociedade.

A justificativa do projeto esta na necessidade de promover o conhecimento
sobre direitos e deveres com base na legislagao vigente, incluindo temas de direitos
humanos e prevencao de violéncia. Propde-se o ensino de Nogdes de Direito nas

escolas municipais para formar alunos conscientes de seus direitos e
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responsabilidades na sociedade desde cedo. A proposta busca apoio dos vereadores
para aprimorar a formagao cidada dos estudantes. (CMG, 2021)

Segundo as medidas propostas no PL 423/21 busca adicionar disciplinas
opcionais de direito constitucional, macroeconomia e microeconomia no ensino
fundamental e médio a partir do sexto ano. Em discussao na Camara dos Deputados,
propde incorporar esses conteudos a Base Nacional Comum Curricular (BNCC),
alegando que sao tratados de maneira limitada nessa estrutura educacional. O autor,
deputado Emanuel Pinheiro Neto (PTB-MT), enfatiza a importancia de uma presenca
mais abrangente desses temas nos curriculos da educag&o basica. (CAMARA DOS
DEPUTADOS, 2021)

As disposicdes do projeto de lei 005.00109.2021 em discussao na Camara
Municipal de Curitiba propde a inclusao de disciplinas de Cidadania e nog¢des basicas
de Direito no ensino fundamental da rede publica. Esses temas podem se tornar
matérias independentes ou serem integrados a disciplinas existentes. O objetivo é
oferecer uma formagdo ampla, abordando aspectos essenciais dos direitos e
garantias presentes na Constituicdo, como direitos humanos, do consumidor,
principios da administragédo publica e outros fundamentos da cidadania.

O projeto permite que profissionais graduados em areas como Direito, Historia
ou Sociologia ministrem essas disciplinas. Ele também resguarda a liberdade de
expressao dos professores, desde que ndo expressem apoio ou desaprovacao a
grupos, partidos politicos ou ideologias durante as aulas. (GAMA, 2021)

Diante do projeto de lei n°® 0032/2023, de autoria da vereadora Karla Sarney,
foi aprovado pela Camara de Sao Luis. Esse projeto estabelece o programa 'Direito
na Escola' para a rede municipal de ensino. Ele visa oferecer palestras e aulas sobre
nocdes de direito e cidadania como atividades complementares nas escolas, incluindo
as turmas de EJA - Educacéo de Jovens e Adultos. A implementagao dessas acgdes
sera organizada mediante agendamento entre as diregdes das escolas e as entidades
participantes. Agora, o projeto aguarda analise do Executivo Municipal. (O
IMPARCIAL, 2023)

Segundo argumentado pela Advogada Sandra Servelon, Presidente da

Comisséo de Direito na Escola diserta sobe o projeto de Lei no Piaui:
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O projeto visa a formacao plena das criancas e adolescentes, transmitindo
informagdes acerca da Estrutura Organizacional do Estado Democratico,
além de ensina-los sobre os direitos e deveres que regem a Constituicao
Republicana Federativa do Brasil, promulgada em 1988. (OAB PIAUI, 2023).

O Projeto de Lei no Piaui propde incluir a disciplina de Direito nas escolas
municipais, resultado da iniciativa da Comissao de Direito na Escola da Ordem dos
Advogados do Brasil. A proposta, apresentada pela Vice-presidente da OAB-PI,
Daniela Carlas Gomes Freitas, foi aprovada na Camara de Vereadores e sancionada
pelo prefeito. A Presidente em exercicio da OAB-PI destaca que a lei possibilitara que
os estudantes conhegcam seus direitos, contribuindo para a formacédo plena das
criangas e adolescentes. A aprovacéo € vista como uma maneira de empoderar a
sociedade, ao mesmo tempo que cria oportunidades para advogados e bacharéis
atuarem na educagdo. (OAB PIAUI, 2023)

Diante dos projetos de leis propostos para a inclusao no estudo do Direito e da
Constituicao Federal nos curriculos escolares, assim como o estados Rio de Janeiro,
Minas Gerais, Piaui e Mato Grosso do Sul, municipio como Curitiba, no qual foram
citados anteriormente, que buscando promover a consciéncia civica e o entendimento
legal desde os primeiros anos até o ensino médio. As propostas variam em alcance,
desde disciplinas obrigatérias como Constituicdo, Filosofia e Sociologia no ensino
médio até nogdes iniciais de Direito, cidadania e aspectos constitucionais desde o
ensino fundamental. Ha também destaque para a importancia de preservar o
patrimdnio publico e ensinar a cuidar dos recursos das instituicdes educacionais.

A énfase comum esta na visdo de que o conhecimento em Direito € um direito
essencial de todos e uma responsabilidade do Estado. O objetivo € capacitar os
cidadaos para compreender a legislagao e exercer a cidadania de maneira consciente

e responsavel.

3.1 Diretrizes e bases da educagao nacional Lei N° 9.394, De 20 De Dezembro De
1996

No artigo 1° da lei n® 9.394/96 ressalta que a educagao engloba aprendizados
em variados ambientes, como familia, interagdes sociais, trabalho, instituicbes
educacionais, movimentos sociais e expressoes culturais. Enfatiza que a legislacéao

prioriza a educagéo escolar, predominantemente ministrada por meio do ensino em
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escolas especificas. Esta distado a importancia de essa educagao estar ligada ao
mundo profissional e as praticas sociais. (BLATTES, 2006, p. 75)

Conforme expresso no artigo art. 2° da lei n° 9.394/96, aborda:

Art. 2° A educacéo, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios de
liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o pleno
desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificagéo para o trabalho. (BLATTES, 2006, p. 75)

Exposto na redagéo do artigo acima descrito, destaca que a educagéo é um
compromisso tanto da familia quanto do Estado, fundamentada em valores de
liberdade e solidariedade entre as pessoas. Seu objetivo principal € garantir o
crescimento integral do aluno, sua preparagao para ser um membro participativo na
sociedade e sua adequagao para o ambiente profissional.

Segundo as normativas apresentadas na lei n° 9.394/96, que estabelece as
diretrizes e bases da educagao nacional. No titulo Il assegura o direito a educagao e
do dever de educar que esta descrito no artigo 4° ao artigo 7°. Que esta estabelecido
o direito a educagédo e do dever de educar no contexto da legislagdo brasileira.
Destaca- se a obrigacdo do Estado em oferecer educacédo publica gratuita em
diferentes niveis, desde a pré-escola até o ensino médio, incluindo atendimento
especializado para alunos com necessidades especificas. Também aborda a
necessidade de garantir acesso, qualidade de ensino, oferta de materiais e programas
suplementares, além da responsabilidade dos pais ou responsaveis em matricular as
criangas na educacgao basica a partir de determinada idade. Ha mencao a liberdade
de ensino privado, desde que esteja em harmonia com as normas educacionais e seja
avaliado pelo Poder Publico. Além disso, destaca-se o direito do aluno, por razdes
religiosas, de se ausentar de provas ou aulas, desde que apresente requerimento
prévio e possa cumprir uma prestagao alternativa determinada pela instituicdo de
ensino. (Lei n® 9.394, 1996)

Angela Antunes e Paulo Roberto Padilha abordam a importancia de uma
educacéo integral, onde cada pessoa assume um papel ativo em sua formacéo.
Destacam a necessidade de uma colaboracédo entre professores, diretores,
funcionarios, pais e comunidade para criar uma sinergia na educagao. Defendem uma
escola participativa, que valorize a diversidade de participantes e promova interacoes

de ensino-aprendizagem mais inclusivas e dialégicas, com atengdo aos aspectos
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sociais e afetivos. "Precisamos, na escola e na comunidade, de relagbes pedagogicas
democraticas, dialdgicas, alicergadas na “com-vivéncia” e nas experiéncias da vida
cotidiana dos alunos e de toda a municipalidade onde vivem.". (ANTUNES; PADILHA,
2010, p. 27 - 28)

Em acordo com as disposi¢des do artigo 53° da Lei 8.069/90, descreve que 0s
direitos a educacédo das criangcas e adolescentes sao destinados a promover seu
desenvolvimento pleno, prepara-los para a cidadania e capacitar-los para o trabalho.
Esses direitos abrangem acesso equitativo e permanéncia na escola, o respeito por
parte dos educadores, a possibilidade de contestar critérios de avaliagao por meio de
instancias superiores na escola, a participacdo em entidades estudantis, acesso
proximo e gratuito a escolas publicas, além do direito dos pais ou responsaveis de
acompanhar o processo educacional e contribuir para definicbes educacionais.
(BLATTES, 20086, p. 35 - 36)

Em conformidade com as disposi¢des do artigo 214° da Constituicdo Federal:

Artigo 214: A lei estabelecera o plano nacional de educacdo, de duragao
decenal, com o intuito de articular o sistema nacional de educa¢ao em regime
de colaboragdo e definir diretrizes, objetivos, metas e estratégias de
implementacao para assegurar a manutencao e desenvolvimento do ensino
em seus diversos niveis, etapas e modalidades por meio de a¢des integradas
dos poderes publicos das diferentes esferas federativas que conduzam a:

| - Erradicagao do analfabetismo;

Il - Universalizagao do atendimento escolar;

Il - Melhoria da qualidade do ensino;

IV - Formagéo para o trabalho;

V - Promog¢ao humanistica, cientifica e tecnoldgica do Pais. (CF, 1988)

Acompanhando com as normativas do artigo 214° da Constituicdo Federal, nele
estabelece a necessidade de uma lei que crie um plano nacional de educagcéo com
uma duracgao de dez anos. Esse plano tem como objetivo articular o sistema nacional
de educacéo, definir diretrizes, metas e estratégias para garantir a manutencgéo e
desenvolvimento do ensino em todos os niveis, etapas e modalidades de forma
integrada entre as esferas governamentais. As metas do plano incluem a erradicagao
do analfabetismo, a universalizagdo do acesso a educacgao, a melhoria da qualidade
do ensino, a preparagao para o trabalho e o avan¢o na promog¢ao do conhecimento
humanistico, cientifico e tecnoldgico no pais. Essa lei visa orientar as agdes do poder
publico para o aprimoramento do sistema educacional brasileiro.

Segundo Ministério da Educacgao, a educacao busca integrar socialmente ao

adotar valores éticos como liberdade, justica social, pluralidade, solidariedade e
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sustentabilidade. Propdée uma abordagem mais flexivel na escola, adaptada as
necessidades dos alunos. Ela visa formar individuos participativos e adaptaveis para
diversas esferas da vida, e a escola deve evoluir continuamente. As Diretrizes
Curriculares Nacionais para a Educacao Basica refletem escolhas politicas e sociais,
alinhadas aos objetivos constitucionais de uma sociedade baseada na cidadania e
dignidade humana, promovendo igualdade, liberdade, diversidade, respeito, justica
social, solidariedade e sustentabilidade (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2013, p. 16).

As Diretrizes, alinhadas aos preceitos da Constituicio e da LDB, séao
operacionalizadas por meio do projeto pedagdgico, regimento interno, avaliagbes e
gestdo democratica na escola. Elas enfatizam a formagao continua dos professores,
buscando uma educagdo abrangente para todos, considerando as diversas
dimensdes da Educagao Basica. Os alicerces para garantir que a escola promova o
acesso e o sucesso dos estudantes, permitindo flexibilidade em seus percursos de
aprendizagem. Isso reconhece a autonomia das instituicdes escolares para adaptar
seus métodos pedagdgicos, curriculos e formas de avaliagado, visando proporcionar
uma educacao inclusiva e de qualidade em todas as etapas e modalidades da
Educacéo Basica. (MINISTERIO DA EDUCACAO, 2013, p. 16)

Ao analisar a obra poética "O dever de educar" de Zarina Ab3,

Criancga na classe, Crianga no chéo,

Cadé meu direito a educagao?

O estudo anseio, ndo tenho receio,

Ando o dia inteiro pra escola chegar,

Ai eu te pergunto, que escola?

O poder publico me deixa na mao!

Sem paredes, sem janelas, sem portas, cadeiras e mesas,
N&o t6 de bobeira, nem tente me ludibriar!

Aluno eu sou, na escola da vida

Aprendi meu valor.

Sei dos meus direitos, e 0 que merego

N&o é o que oferecem para mim!

Crianga na classe, crianga no chao,

Cadé meu direito a educagao?

Por que o poder publico me abandona?

Sou o futuro da nagao!

Jovem, velho, todos os cidadaos, merecem respeito, se qualificar
Arrumar emprego, sua vida mudar.

Crianga na classe, crianga no chao

Cadé meu direito a educacao?

Por que os politicos me querem calar?

Juntos somos fortes, podemos mudar,

Construir um futuro glorioso

Para a nova geragao prosperar! (ABA, 2019, p. 22 — 23)
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A composicao poética de Zarina Aba demonstra a frustragdo de uma crianca
em busca de educagao de qualidade, destacando a falta de infraestrutura nas escolas
publicas. A crianga clama por seus direitos, criticando a negligéncia do poder publico
em oferecer condigdes adequadas para seu aprendizado. O texto ressalta a
importancia da educacgao para o futuro individual e coletivo, além de apelar para a
unido de todos na luta por uma mudanga positiva, visando um futuro melhor para as

geragdes seguintes.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

O conhecimento e compreensao das nogdes basicas de direito e cidadania sao
elementos fundamentais para o progresso e a maturidade de uma sociedade. A falta
desses alicerces pode representar um obstaculo a democracia, restringindo a plena
participacao cidada e limitando o entendimento dos direitos e deveres estabelecidos
na Constituicdo. Nesse contexto, a ampliacdo da compreenséo constitucional € um
elemento crucial para o fortalecimento da democracia e para uma participagao ativa e
informada dos cidadaos.

No ambito educacional, a legislagéo brasileira assegura o direito a educagéo,
abarcando desde o ensino fundamental até o médio, visando a formacao de cidadaos
aptos e engajados na vida em sociedade. Os principios constitucionais que ressaltam
aigualdade de acesso, a liberdade de ensino, a valorizagdo dos educadores e a busca
incessante por qualidade sao pilares fundamentais na construgdo de um sistema
educacional eficiente. A colaboracdo entre os diferentes niveis governamentais é
imprescindivel para o desenvolvimento e aprimoramento desse sistema.

E essencial compreender a cidadania ndo apenas como uma associacdo a um
pais, mas como uma afiliagdo embasada em direitos como o acesso basicos a
alimentagao, saude, estudo e conhecimento, seguranca entre outro e deveres como
zela bens publicos, respeitar autoridades, proteger o meio ambiente, obedecer as leis,
votar nas elei¢gdes e outros deveres essenciais, transcendendo fronteiras e ancorada
em valores universais. As politicas educacionais contemporaneas expandem-se para
além do ensino formal, integrando cultura, esporte e meio ambiente, demandando a
participacao e colaboracao de diversos atores para fortalecer os ambientes educativos

locais.
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Numerosos projetos de lei propdem a inclusdao do estudo do Direito e da
Constituicdo Federal nos curriculos escolares, objetivando promover a
conscientizagao civica e o entendimento legal desde as séries iniciais até o ensino
médio. Tais iniciativas buscam garantir que o conhecimento em Direito seja acessivel
a todos, além de ser uma responsabilidade do Estado. O intuito primordial € capacitar
os cidadaos para compreender a legislacdo e exercer sua cidadania de maneira
consciente e responsavel. Ademais, € crucial destacar a necessidade de preservar o
patrimdnio publico, incluindo as instituicdes escolares, e instruir os alunos sobre o zelo
e aresponsabilidade em relagao a esses recursos, garantindo que as futuras geragoes
também possam desfrutar deles.

A Lei de Diretrizes e Bases da Educacao Nacional (Lei n° 9.394/96) reconhece
a educacdo como um processo abrangente, que transcende os limites da escola,
envolvendo diferentes ambientes. Esta legislagéo ressalta a importancia da educagéao
no contexto profissional e social, sendo um compromisso tanto da familia quanto do
Estado. Ela garante o direito a educacéao e estabelece as obrigagdes do Estado, como
fornecer educacgéo gratuita em diversos niveis e qualidade de ensino, bem como
atender as necessidades especificas dos alunos. Além disso, destaca a relevancia da
participacdo da comunidade na formagao integral dos estudantes.

As diretrizes da Constituicado Federal buscam articular o sistema educacional
nacional, estabelecendo metas como a erradicacdo do analfabetismo, a
universalizagdo do acesso a educagao e a melhoria da qualidade do ensino. O
Ministério da Educagéo, em consonancia com essas diretrizes, promove valores éticos
na educacgao e enfatiza a formagao continua dos professores, visando uma educagao
inclusiva e de qualidade, como preconizado nas Diretrizes Curriculares Nacionais.

O poema "O dever de educar" expressa a angustia de uma crianga diante da
escassez de recursos nas escolas publicas, ressaltando a importancia da educagéao
para o futuro e apelando a unido por mudancgas construtivas.

Diante do exposto, a educacao e o entendimento dos principios constitucionais
e legais sao pilares fundamentais para o progresso democratico e para o
fortalecimento da cidadania. Garantir que todos tenham acesso a esses
conhecimentos € uma responsabilidade compartilhada entre sociedade, governo e
instituicdes educacionais.

Ao valorizar e promover esse aprendizado, estamos construindo bases solidas

para uma sociedade mais justa, igualitaria e consciente de seus direitos e deveres.
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UMA PROPOSTA DE DIFERENCIAGAO ENTRE O PRINCIPIO DA NAO
CULPABILIDADE E O PRINCiPIO DA PRESUNGAO DE INOCENCIA
A PROPOSAL FOR DIFFERENTIATING BETWEEN THE PRINCIPLE OF NON-
CULPABILITY AND THE PRINCIPLE OF PRESUMPTION OF INNOCENCE

Iron Silva Muniz’

Resumo: O presente artigo propde uma nova diferenciagcdo entre o principio da nao
culpabilidade e o principio da presuncao de inocéncia, frequentemente tratados como
sinbnimos no Direito Penal brasileiro. Inicia-se com a defesa de que a nao
culpabilidade, consagrada na Constituicao Federal de 1988, é mais protetiva ao vedar
a execugao provisoéria da pena antes do transito em julgado, enquanto a presungéo
de inocéncia possibilita que o legislador autorize a execug¢ao da pena nos termos da
lei. Em seguida, examina-se a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com foco
na recente decisdo que permite a execugao provisoria da pena em casos de
condenacéo pelo Tribunal do Juri. O artigo busca consolidar a importancia da distingéo
entre esses principios, independente da nomenclatura adotada, para assegurar a
interpretacdo constitucional e o respeito ao estado de inocéncia até a sentenga
condenatdria definitiva.

Palavras-Chave: N&o culpabilidade. Presuncgéo de inocéncia. Execugao provisoria.

Abstract: This article proposes a new differentiation between the principle of non-guilt
and the principle of presumption of innocence, which are often treated as synonyms in
Brazilian Criminal Law. It begins by defending that non-guilt, enshrined in the 1988
Federal Constitution, is more protective as it prohibits provisional sentence execution
before the final judgment, while the presumption of innocence allows the legislator to
authorize sentence execution in accordance with the law. The article then examines
Federal Supreme Court jurisprudence, focusing on the recent decision allowing
provisional sentence execution in cases of conviction by the Jury. It seeks to
consolidate the importance of distinguishing these principles, regardless of the
terminology used, to ensure constitutional interpretation and respect for the state of
innocence until a final conviction is reached.

Keywords: Non-guilt. Presumption of innocence. Provisional enforcement.

1. INTRODUGAO

Dentre os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo Federal de 1988,
a garantia de que um individuo ndo sera considerado culpado sem uma sentenca
condenatdria transitada em julgado consagra um dos principios mais importantes do

Estado Democratico de Direito e, sobretudo, do processo penal.
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Trata-se do principio da nao culpabilidade, de envergadura constitucional, que
veda a execugao provisoéria da pena. Este principio é tido muitas vezes pela doutrina
e pela jurisprudéncia como sinbnimo do principio da presungao de inocéncia.

Sem embargos de divergéncias, para aqueles que o adotam ambos como
sinbnimos, o objetivo do presente artigo € demonstrar que existe uma diferenca de
conteudo entre eles.

O principio da nao culpabilidade, mais protetivo ao acusado, veda a execugao
provisoria da pena, pois exige o transito em julgado da sentenga penal condenatoéria
para que o individuo seja compelido a cumprir a sua pena. De outro lado, o principio
da presuncéao de inocéncia, coloca a cargo do legislador a possibilidade de que a pena
possa ser executado apos esgotada as instancias ordinarias do Poder Judiciario,
ainda que esteja pendente a possibilidade recursal.

De inicio ja alertamos, e temos ciéncia, que a nomenclatura mais utilizada é de
“principio da presungao de inocéncia”. Apesar de o aspecto terminoldgico ser o menos
importante de todos, acreditamos que a nomenclatura “principio da nao culpabilidade”
expressa muito mais o comando normativo previsto na Carta Fundamental.

De mais a mais, apesar de o tema da execugao provisoria da pena sempre ser
objeto de divergéncia e alteragdes jurisprudenciais, 0 assunto sempre é recente e
novamente discutido. Nao obstante a pacificacao jurisprudencial de que a execugao
provisoria da pena é vedada pelo nosso ordenamento juridico, o Supremo Tribunal
Federal, recentemente, em distingdo feita a essa regra firmada em sua propria
jurisprudéncia, passou a permitir a execugao provisoria da pena nas condenagdes
proferidas pelo Tribunal do Juri, apés a sentenca de primeiro grau e
independentemente da pena aplicada.

Desta forma, no presente artigo, em um primeiro momento, sera abordada uma
distingdo entre o principio da ndo culpabilidade e o principio da presuncdo de
inocéncia. E, em um segundo momento, sera brevemente confrontado o principio da
nao culpabilidade com a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal sobre a

execucao provisoéria da pena no ambito do Tribunal do Juri.
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2. PRINCIPIO DA NAO CULPABILIDADE E PRINCIPIO DA PRESUNGAO DE
INOCENCIA

A Constituicao Federal de 1988 estabelece, em seu art. 5°, inciso LVII, que
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

Trata-se do denominado principio da néo culpabilidade ou, para alguns, de
principio da presungao de inocéncia.

O principio consagra uma garantia do cidadao perante o Estado de que ele
somente sera compelido a iniciar o cumprimento de sua pena caso seja considerado
culpado em um processo criminal. A propria Constituicao Federal estabelece que néo
basta uma sentengca condenatéria, mas exige também o seu transito em julgado.
Portanto, a pena s6 pode ser executada quando a decisao condenatoria ndo for mais
passivel de ser alterada pela via recursal.

Para Renato Brasileiro de Lima, o principio da nao culpabilidade:

Em sintese, pode ser definido como o direito de n&o ser declarado culpado
sendo apods o término do devido processo legal, durante o qual o acusado
tenha se utilizado de todos os meios de prova pertinentes para a sua defesa
(ampla defesa) e para a destruigédo da credibilidade das provas apresentadas
pela acusagéao (contraditério). (LIMA, 2020, p. 47)

A doutrina e a jurisprudéncia, em regra, trata ambos os principios, da n&o
culpabilidade e da presuncdo de inocéncia, como sinbnimos. Para a maioria, a
diferenca seria apenas de nomenclatura, pois o conteudo seria 0 mesmo. Esta é a

posicao de Gustavo Badaro:

N&o ha diferenga de conteudo entre presungéo de inocéncia e presungao de
nao culpabilidade. As expressodes “inocente” e “ndo culpavel” constituem
somente variantes semanticas de um idéntico conteido. E inutil e
contraproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isto é
possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais formulas. Procurar
distingui-las é uma tentativa inutil do ponto de vista processual. Buscar tal
diferenciacdo apenas serve para demonstrar posturas reacionarias e um
esfor¢co vao de retorno a um processo penal voltado exclusivamente para a
defesa social, que ndo pode ser admitido em um Estado Democratico de
Direito (BADARO, 2015, p. 57).

Outras vezes, a propria doutrina busca estabelecer diferenciacao entre eles,
nao apenas na nomenclatura, mas também no seu conteudo e no ambito de

abrangéncia.
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E esta busca de diferenciagao entre os principios € valida. Nao como forma de
mitigar a aplicagao do art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, mas como
forma de compreender que o constituinte adotou uma posicao politica diferente da
adotada por outros diplomas normativos internacionais ou de outras constituicoes
estrangeiras.

Portanto, partindo do pressuposto de que os principios da nao culpabilidade e
da presungao de inocéncia possuem conteudos e incidéncia distintas, passa-se a
abordar distingdes entre eles.

Com base em uma analise empirica, nao € dificil vislumbrar que a doutrina e a
jurisprudéncia utilizam a nomenclatura “principio da presung¢ao de inocéncia” para se
referir a norma insculpida no art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988.

Inclusive, a terminologia principio da “ndo culpabilidade” seria, em alguns
casos, até mesmo evitada. Dentre as diversas razdes, uma delas € de que Manzini
atribuia ao principio da nao culpabilidade o fato de que uma sentenca absolutéria néo
propriamente absolveria o réu, mas sim o declararia “ndo culpado”, em uma espécie
de limbo entre inocéncia e culpa (BOTTINI, 2013).

Aury Lopes Jr., criticando a posi¢édo de Manzini, explica:

Partindo de uma premissa absurda, MANZINI chegou a estabelecer uma
equiparagdo entre os indicios que justificam a imputacdo e a prova da
culpabilidade. O raciocinio era o seguinte: como a maior parte dos imputados
resultavam ser culpados ao final do processo, ndo ha o que justifique a
protecéo e a presuncao de inocéncia. Com base na doutrina de Manzini, o
préprio Cédigo de Rocco de 1930 nao consagrou o principio da presuncgao de
inocéncia, pois era vista como um excesso de individualistamo e garantismo
(LOPES JR., 2023, p 74).

Todavia, para nos, a nomenclatura mais correta a ser utilizada ao art. 5°, inciso
LVII, da Carta Magna é de principio da nao culpabilidade. Esta nomenclatura decorre
de dois pressupostos simples: a terminologia utilizada pela Constituigcdo e o conteudo
da norma.

Terminologicamente, utiliza-se a expressao “ndo culpabilidade” para se referir
ao principio porque a Constituicio literalmente utilizou a expresséo “nao culpado” ao
invés de “inocente”. Assim sendo, trata-se de uma mera questdo de nomenclatura
mais adequada a redagao do dispositivo constitucional.

O segundo pressuposto, substancial, € de que o termo “presungdo” nao é

adequado para com a ordem constitucional vigente. Nao se trata de presuncgao. Isto
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por uma razao muito simples: a condicdo de um individuo que ainda nao foi condenado
por uma sentenca criminal transitada em julgado ndo é de que ele é presumido
inocente, mas de que ele é, de fato, inocente. A inocéncia, sem uma sentenga
condenatoria transitada em julgado, € um estado no qual o individuo se encontra, e
nao uma mera presunc¢ao existente de sua condi¢cdo no processo. A culpa somente é
constituida, e nao declarada, com o transito em julgado.

A ideia de presuncéo parte do pressuposto ultrapassado de que o processo
penal ainda esta voltado para a busca da verdade material. Ou seja, de que o processo
€ um instrumento para que o magistrado busque “descobrir” o que realmente
aconteceu no passado para, somente entéo, decidir condenar ou absolver o individuo.
No entanto, como a liberdade é a regra, o acusado teria em seu favor o beneficio da
inversédo do 6nus da prova, pois caberia a acusacgao provar a sua culpa. Portanto, para
fins probatérios, o acusado seria presumido inocente até que a acusacgao
comprovasse a sua culpa perante o magistrado. Verifica-se, assim, que a presungao
de ser inocente esta relacionada mais como regra probatoria inserida no processo.

Ocorre que a ideia de processo como verdade material, apesar de ainda
persistir em nosso ordenamento juridico, encontra-se cada vez mais ultrapassada.
Atualmente, é impossivel saber o que realmente aconteceu no passado. Mas nao
apenas por isso. O processo nao é voltado somente para reconstruir o passado, mas
para servir de instrumento de garantia para o acusado a fim de legitimar uma possivel
pena. Desta forma, mais do que uma regra probatoria, o principio da ndo culpabilidade
€ uma regra de tratamento do acusado, interna e externa ao processo. Interna porque
0 magistrado deve tratar o acusado como inocente no processo. Externa porque o
individuo é realmente inocente sem uma sentenga penal condenatoria.

A conclusdo é que ndo ha uma presungcdo de nao culpabilidade (ou de
inocéncia), mas um efetivo estado de nao culpabilidade ou de inocéncia.

Caminhando nesse sentido € a doutrina de Julio Fabbrini Mirabete e também

de Eugénio Pacelli de Oliveira sobre a presungao:

[...] o principio exerce fungéo relevantissima, ao exigir que toda privagéo da
liberdade antes do transito em jugado deva ostentar natureza cautelar, coma
imposi¢ao de ordem judicial devidamente motivada. Em outras palavras, o
estado de inocéncia (e ndo a presungao) proibe a antecipagao dos resultados
finais do processo, isto €, a prisdo, quando nao fundada em razdes de
extrema necessidade, ligadas a tutela da efetividade do processo e/ou da
prépria realizagédo da jurisdicdo penal (OLIVEIRA, 2014, p. 48).

Sentenca do Zero - - Todos os direitos reservados. ISSN 2965-7695 - Pagina 206



./, REVISTA JURIDICA

Direito, Justica, Fraternidade & Sociedade Volume 1 | Edigao Especial

No mesmo sentido:

O que se entende hoje, como diz Florian, € que existe apenas uma tendéncia
a presuncao de inocéncia, ou, mais precisamente, um estado de inocéncia,
um estado juridico no qual o acusado é inocente até que seja declarado
culpado por sentenca transitada em julgado. Assim, melhor é dizer-se que se
trata do “principio de nao culpabilidade”. Por isso, nossa Constituicdo Federal
ndo “presume” a inocéncia, mas declara que ‘ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria’ (art. 5°,
LVII), ou seja, que o acusado é inocente durante o desenvolvimento do
processo e seu estado s6 se modifica por uma sentenca final que o declare
culpado (MIRABETE, 2008, p. 23).

Ainda seguindo nessa diferenciagédo substancial, ultrapassada a analise sobre
a presuncido da nao culpabilidade ou da inocéncia, passa-se a analisar em que
momento o individuo passa de n&o culpado para culpado.

O proprio dispositivo constitucional consagra que a culpa do individuo somente
ocorre com o transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Isto €, quando a
decisdo condenatdria ndo € mais passivel de ser alterada por qualquer recurso.

Portanto, a Constituicdo Federal de 1988, por meio do principio da nao
culpabilidade, inaugura um bindbmio de inocéncia e culpa. Esse bindbmio, contudo,
somente € superado apos o transito em julgado da decisdo penal, que deve ser
necessariamente condenatoria.

A consequéncia disso é que nao se pode haver uma graduacgao entre essas
duas situagdes. A ordem constitucional, ao definir clara e expressamente o marco
transito em julgado como a passagem da “ndo culpa” para a “culpa”, inaugura uma
dicotomia estanque entre o ndo culpado e o culpado. Dicotomia esta que n&o pode
ser mitigada sequer por meio de legislacao infraconstitucional ou, menos ainda, por
analises probabilisticas de sucesso ou insucesso dos recursos.

Por outro lado, essa possibilidade de graduagédo da culpa é encontrada em
alguns diplomas normativos internacionais, inclusive incorporados pelo Brasil, que
admitem que a legislagao infraconstitucional defina o momento da passagem do
estado do individuo de “nao culpado” para “culpado”.

Nesse caso, defendemos que esses diplomas normativos adotaram o principio
da presuncao de inocéncia como base, e ndao o principio da n&do culpabilidade.

Um exemplo claro é a Declaragao Universal de Direitos Humanos que, em seu
artigo 11.1, estabelece uma espécie de principio da presung¢ao de inocéncia como

norma de eficacia limitada, pois, de um lado, delega a lei como a culpabilidade sera
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provada; e, de outro, ndo condiciona o exaurimento da inocéncia a qualquer marco

processual, como o Brasil o faz com o transito em julgado:

Toda a pessoa acusada de um acto delituoso presume-se inocente até que a
sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um processo
publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam
asseguradas (negrito nosso).

Outro exemplo é o Pacto de Sao José da Costa Rica que, em seu art. 8°, 2,
também delega a lei a comprovagéao da culpa e, ao mesmo tempo, € omisso quanto a
uma exigéncia do transito em julgado para o fim da inocéncia do individuo: “Toda
pessoa acusada de um delito tem direito a que se presuma sua inocéncia, enquanto
nao for legalmente comprovada sua culpa”.

Ainda que o Pacto de Sao José da Costa Rica, tratado internacional de direitos
humanos, tenha sido adotado pelo Brasil, suas disposi¢des ndo podem contrastar com
as previstas pela Constituicdo Federal. No caso, o tratado possui status supralegal,
consoante jurisprudéncia pacifica do STF, a exemplo da ADI 5240 e HC n° 95.967.
Assim, o tratado em seu nivel hierarquico € superior a legislagao infraconstitucional,
mas inferior a Constituicao Federal

Além de resolvido no plano hierarquico, esse conflito aparente entre normas de
direitos humanos ou de direitos fundamentais, é resolvido com a aplicagao do principio
pro homine, que estabelece que deve prevalecer a norma mais protetiva ao individuo.
Essa é a posi¢ao de Renato Brasileiro de Lima, que adota como sinénimo o principio
da nao culpabilidade e o principio da presuncgao de inocéncia na Constituicao Federal
de 1988, mas defende uma distincédo entre o principio adotado na ordem constitucional
e o adotado no Pacto de Sdo José da Costa Rica:

Por mais que a Convengéo Americana sobre Direitos Humanos (Dec. 678/92,
art. 8% n. 2) estenda o principio da presungdo de inocéncia até a
comprovacao legal da culpa, o que ocorre com a prolacdo de acérdao
condenatério no julgamento de um recurso — lembre-se que a mesma
Convencao Americana Assegura o direito ao duplo grau de jurisdicao (art. 8°,
§ 2° “h”) —, ndo se pode perder de vista que a Constituicdo Federal é
categorica ao afirmar que somente o transito em julgado de uma sentenca
penal condenatéria podera afastar o estado inicial de ndo culpabilidade de
que todos gozam. Seu carater mais amplo deve prevalecer, portanto, sobre o
teor da Convencao Americana de Direitos Humanos, assegurando-se, assim,
a maxima efetividade da garantia constitucional da presungéo de inocéncia.
De fato, a propria Convengdo Americana prevé que os direitos nela
estabelecidos ndo poderao ser interpretados no sentido de restringir ou limitar
a aplicagdo de normas mais amplas que existam no direito interno dos paises
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signatarios (art. 29, b). Em consequéncia, devera sempre prevalecer a
disposi¢cdo mais favoravel (principio ‘pro homine’). (LIMA, 2020, p. 53).

Por conta disso, a diferenciacdo entre principio da nao culpabilidade,
consagrado pela Constituicado Federal de 1988 e o principio da nao culpabilidade,
adotado por diplomas internacionais, ganha relevancia ndo apenas teotrica, mas
também pratica.

E a partir dessa diferenciagdo, mais substancial do que terminolégica, é que
passamos a examinar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre a

execucao provisoéria da pena no ambito do Tribunal do Juri.

3. A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE A
EXECUGAO PROVISORIA DA PENA NO TRIBUNAL DO JURI

A execugao provisoria da pena ocorre quando um individuo é compelido a
iniciar o cumprimento de uma pena criminal (privativa de liberdade, restritiva de
direitos ou de multa) antes que o processo tenha chegado ao seu fim, 0 que somente
ocorre com o transito em julgado.

Para o Supremo Tribunal Federal, como regra, a execugao provisoria da pena,
antes do transito em julgado, € inconstitucional. A excegéo construida pela Suprema
Corte sao as condenacbes proferidas pelo Tribunal do Juri.

No dia 12/09/2024, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, ao julgar o
Recurso Extraordinario n° 1.235.340 (Tema 1.068 da repercussao geral), fixou a
seqguinte tese: “A soberania dos veredictos do Tribunal do Juri autoriza a imediata
execugao de condenagao imposta pelo corpo de jurados, independentemente do total
da pena aplicada”.

Em sua recente decisdo, o STF se utilizou do principio da soberania dos
veredictos, proprio do Tribunal do Juri, para permitir a execugao provisoéria da pena
antes do transito em julgado da sentencga penal condenatdria. O argumento foi de que
realizada uma ponderagdo entre a soberania dos veredictos e o principio da
presuncao da nao culpabilidade, seria possivel compelir o condenado a iniciar o
cumprimento provisorio da pena porque os Tribunais ndo poderiam mais rever as
decisdes dos jurados, salvo se tiverem ocorrido erros graves de procedimento.

Independente do argumento adotado, seja ele novo ou atual, o fundamento
central que impede a execugao provisoéria da pena ainda persiste: o art. 5°, inciso LVII,

da Constituicdo Federal de 1988 continua a exigir o transito em julgado da sentenca
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penal condenatdria para o inicio do cumprimento da pena, em clara consagragao ao
principio da nao culpabilidade.

O legislador constituinte, em nenhum momento, estabeleceu uma diferenciagao
entre as sentengas condenatorias proferidas pelos juizes togados das sentencgas
proferidas pelo Tribunal do Juri, de tal forma que permitisse a execucgao provisoria da
pena proferida por um 6rgao e pelo outro nao.

Ainda que se alegue uma ponderagao entre o principio da presuncao de
inocéncia e o principio da soberania dos veredictos, de construgdo jurisprudencial,
para tentar justificar a execugao proviséria no Tribunal do Juri, a verdade é que o
préprio constituinte, em juizo prévio, ja realizou a ponderagao legislativa no texto
constitucional ao vedar, em qualquer sentenca penal condenatodria, a execugao
provisoria da pena.

A locucdo “transito em julgado” € clara e € um nucleo duro do direito
fundamental individual que nao pode ser suprimido nem mesmo por emenda
constitucional. Pode-se criticar a decisdo politica do constituinte, mas ndo se pode
ignora-la.

Além disso, o principio da soberania dos veredictos, também de envergadura
constitucional, ndo infirma o principio da nao culpabilidade, pois ele nada mais é do
que uma forma de garantir a independéncia dos jurados (LOPES Jr., 2023, p. 1014).

E mais do que isso, a decisdo proferida pelos jurados ndo esta imune de

alteracdes.

Se a matéria devolvida a apreciagao do Tribunal disser respeito ao mérito da
deciséo proferida pelos jurados, s6 se admite que o Tribunal determine a
sujeicdo do acusado a novo julgamento. Todavia, se a impugnagédo nao
estiver relacionada ao mérito da decisado dos jurados, guardando relagdo com
decisbes proferidas pelo Juiz-Presidente, é plenamente possivel a
modificacdo do teor da decisao pelo juizo ad quem (LIMA, 2020, p. 1446).

Assim, é plenamente possivel que a condicdo do condenado seja modificada
pelo 6rgao “ad quem” ou mesmo por um novo Tribunal do Juri. Desta forma, o simples
argumento de que a condenac&o ndo poderia ser revista pela via recursal ndo se
sustenta e ndo é argumento suficiente para excepcionar a impossibilidade de
execucao provisoéria da pena.

Pode-se, inclusive, invocar os proprios fundamentos utilizados pelo Supremo

Tribunal Federal para superar o seu antigo posicionamento jurisprudencial que
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permitia a execugao provisoria da pena para as condenagdes em geral com base na
auséncia de efeitos suspensivos dos recursos extraordinarios e especiais. Isto é, de
que a Constituicdo Federal colocou uma condicionante para executar a sentenca
penal condenatdria, que € o transito em julgado. Isto vale tanto para derrubar a tese
da auséncia de efeitos suspensivos dos recursos dos tribunais superiores, quanto
para derrubar o argumento de que a decisdao do Tribunal do Juri ndo pode ser
modificada.

Negar a execugao provisoria da pena € uma postura de deferéncia a
Constituigao Federal. O constituinte, bem ou mal, realizou uma escolha politica, e ndo
cabe ao Poder Judiciario, ao qual ndo tem funcao legislativa, promover mutag¢des

constitucionais além dos limites expressamente delimitados no texto constitucional.

4. CONCLUSAO

Em conclusédo, a diferenciacdo entre o principio da ndo culpabilidade e da
presuncao de inocéncia nao é apenas tedrica, mas encontra também fundamento
pratico. Ela ajuda a compreender o verdadeiro alcance do art. 5°, inciso LVII, da
Constituicdo Federal de 1988.

O principio da nao culpabilidade, previsto na Magna Carta, versa que ninguém
sera considerado culpado e iniciara o cumprimento de uma pena se nao tiver sido
condenado por uma sentencga penal transitada em julgado. O principio, portanto,
determina que o individuo € inocente até que uma sentenca condenatéria altere o seu
estado de inocente para culpado. Além disso, determina que essa passagem de
inocente para culpado somente ocorre apods o transito em julgado. Desta forma, nao
€ possivel qualquer graduacéo de culpabilidade.

De outro lado, o principio da presungédo de inocéncia, previsto em alguns
documentos internacionais, delega a propria legislacdo infraconstitucional de um
Estado definir o momento em que individuo sera considerado culpado e podera ser
compelido a cumprir a pena. Este momento pode, ou n&o, ser o transito em julgado.
Portanto, o principio da presunc¢éo de inocéncia admite uma graduacgéo da culpa.

Por fim, com base no principio da ndo culpabilidade, adotado pela Constituigao
Federal, a execugdo provisoria da pena, antes do transito em julgado, €
inconstitucional. Esta inconstitucionalidade reside ndo apenas para as condenacdes
proferidas pelos juizes togados, mas também pelo Tribunal do Juri, uma vez que o

principio da soberania dos veredictos ndo é capaz de prevalecer sobre o claro
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momento previsto pela ordem constitucional para iniciar o cumprimento da pena, que
€ o transito em julgado. Trata-se de uma posi¢ao de deferéncia a Constituigao Federal

de 1988 e a escolha politica realizada pelo constituinte.
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