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O IMPACTO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO DIREITO DE FAMILIA:
AUDIENCIA DE CONCILIACAO OU MEDIACAO E ATENDIMENTO
MULTIDISCIPLINAR

Abner José Braz de Lima e Ana Paula Marques Vieira®
Magno Alexandre Silveira Batista™

RESUMO

Nesse trabalho, intitulado “O impacto do novo Cédigo de Processo Civil no Direito de
Familia: Audiéncia de conciliagado ou mediagao e atendimento multidisciplinar”, seréo
abordados os conceitos dos respectivos temas, juntamente com seus meios de
funcionamentos processuais e suas mudancas significativas nas acdes de familia,
visto que o novo Cédigo de Processo Civil é pautado na celeridade e efetividade para
solucdes de conflitos, na medida em que a mediacéo e a conciliacdo como meio para
se atingir a resolucdo consensual nas controvéersias familiares ocupam papel de
destaque neste diploma. Para a eficiéncia da realizacdo desses métodos alternativos,
0 juiz tera a ajuda de mediadores e conciliadores com formacéo, jA que acdes que
envolvem conflitos familiares séo de dificeis solucdes.

Palavras-chave: Audiéncia. Conciliacdo. Conflitos. Familia.

ABSTRACT

In this college work, titled "The impact of the new Code of Civil Procedure on Family
Law: Audience of conciliation or mediation and multidisciplinary care ", we'll bring the
concept of the respective themes, with their means of procedural functions and their
significant changes In family actions, since the new Code of Civil Procedure is based
on celerity and effectiveness for conflict resolution. We put mediation and conciliation
as the way to reach the consensus resolution in the family controversies. For the
efficiency of performing these alternative methods, the judge will have the help of
mediators and conciliators of psychological areas of knowledge, since actions of family
conflicts are difficult to solve.

Keywords: Audiency. Conciliation. Conflicts. Family.

Inicialmente, vale destacar a funcdo exercida pelo Poder Judiciario. Este
possui ndo somente a fungao garantir os direitos individuais, coletivos e sociais e
resolver conflitos entre cidaddos, mas também a funcdo de prestar servicos que
socorram os cidadédos de modo mais abrangente (VASCONCELOS, 2014)
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Como a solucao dos conflitos através de mecanismos alternativos a solugéo
tradicional, que é a prestada por meio de sentenca, em especial a solucdo vinda de
meios consensuais, como a mediacdo e a conciliacéo.

No tocante as formas alternativas de solucdo de conflito, o que antes era
previsto como uma faculdade, com a vigéncia do novo Cédigo de Processo Civil
(CPC), de 16 de marco de 2016 - Lei n° 13.105/2015, agora tornou-se obrigatoria, o
gue deve ser estimulada por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial (ARAUJO, 2016).

Essa alteracéo trouxe importante impacto no Direito de Familia, onde alguns
deles serdo abordados no presente estudo, destacando: as audiéncias de conciliagdo
e mediacdo e atuacdo da equipe multidisciplinar.

O estimulo da mediacéo aparece logo no inicio do novo Cédigo de Processo
Civil, juntamente com a conciliacdo, em seu artigo 165, onde h& a previsdo sobre a
criacao de centros judiciarios de solucédo consensual de conflitos pelos Tribunais que
serdo responsaveis pela realizacdo de audiéncias de conciliagdo e mediacdo, onde
devera haver a orientagéo e estimulo a autocomposi¢éo. (DORNELLES, 2015).

Com o novo CPC a conciliacao devera ser adotada de forma expressa e, caso
as partes ndo comparecam, podera haver a aplicacdo de multa, conforme estabelece
0 artigo 334, § 8° (VIANA JUNIOR, 2016).

A conciliagdo e a mediagao possuem o ideal de resolver o processo de forma
simples, sem que seja hecessario movimentar toda a maquina judiciaria, fazendo com
que, tanto o réu e como o0 autor ndo tenham que realizar gastos adicionais com
advogados, levando em consideracdo os principios da informalidade, simplicidade,
economia processual, celeridade, oralidade e flexibilidade processual (CNJ, 2016).

Neste contexto, oportuno fazer a diferenciagao entre conciliagdo da mediacéo,
pois apesar de serem muito parecidas, possuem caracteristicas bastante distintas.
Segundo o Conselho Nacional de Justica (CNJ) a mediacdo é uma forma de solugéo
de conflitos na qual uma terceira pessoa, neutra e imparcial, facilita o didlogo entre as
partes. Tendo assim as partes autonomia para buscar solu¢cdes que compatibilizem
seus interesses e necessidades.

Pereira (2016) define ainda que "em sintese significa trocar o bate-boca pelo

bate-papo e atribuir responsabilidade aos sujeitos para que eles mesmos, muito
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melhor do que um juiz, possam resolver o conflito".

Ainda estabelece o CNJ que a conciliagdo é um método utilizado em conflitos
mais simples, onde o terceiro pode adotar uma posi¢cdo mais ativa, porém neutra com
relacdo ao conflito e imparcial em relagao ao conflito. Vale ressaltar ainda que tanto
os mediadores como os conciliadores deverdo atuar de acordo com 0s principios
fundamentais estabelecidos na Resolucdo n° 125/2010.

Com isto, houve um impacto no Direito de Familia, onde foi dada prioridade
aos meios extrajudiciais de solucdo de conflitos, visto que envolvem relagoes
continuadas e com maior implicacdo psicolégica. A autocomposicado € estimulada
antes que a contestacao seja apresentada, fase processual em que as partes ainda
nao se envolveram profundamente em uma lide, ocorrendo perante um mediador ou
conciliador. (DORNELLES, 2015).

Assim, o Codigo de Processo Civil de 2015 inovou em relagdo ao Cédigo de
1973, no sentido de inserir entre os artigos 165 a 175, os mediadores e conciliadores
como auxiliares da justica.

Nessa mesma vertente, conforme Scarpinella (2015) ha também destaque aos
atendimentos multidisciplinares, que podem ser realizados por profissionais de outras
areas de formacao nao ha juridica, com a funcdo de acompanhamento esse processo
de solucdo nas acdes familiares. Podem ser eles compostos por psicologos,
psicoterapeutas, pedagogos e assistentes sociais, usando técnicas de psicoterapias
para influenciar na consciéncia das partes fazendo-as encontrar saidas consensuais
com base no que dispde a Resolucdo 125/2010 e também na Lei n°® 14.140/2015,
chamada “Lei da Mediagao”.

No que diz respeito ao Direito de Familia, segundo Goncalves (2013), pode-
se perceber que em muitos casos as discussdes sao de dificeis resolugdes, pelo fato
englobarem questdes psicoldgicas, sentimentais, patrimoniais e criancas e incapazes.
Além do mais, a solucdo pode influenciar a vida toda da familia envolvida, pois séo
relac6es duradouras que conservam-se vinculadas no tempo.

Alias, a familia para a Constituicdo (caput do artigo 226) € a base da
sociedade e merece especial protecdo do Estado. Visto isso, conclui-se que a
convivéncia de uma familia deve ter ampla protecdo, também ser tratada com mais

cautela e afinco, sempre na tentativa de preservar as relagdes.
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RESUMO

A mediacdo e a conciliacdo vém ganhando destague no cenario juridico
contemporaneo, contribuindo para a consolidacdo do principio constitucional da
celeridade processual, através da solucdo rapida e consensual dos conflitos
judiciais e extrajudiciais. O presente estudo traz uma breve exposicdo da mediacao
e a conciliacdo a luz do novo Codigo de Processo Civil, que reconhece a
importancia da interdisciplinaridade, prezando pela valorizacdo do dialogo,
colocando os jurisdicionados no centro do processo e incentivando a
autocomposicdo. Desse modo, garantindo a todo cidadao, o tdo almejado acesso
a uma justica adequada e célere.

Palavras-chave: Solucéo de conflito alternativa. Mediac&o. Conciliacdo. Processo
civil.
ABSTRACT

Mediation and conciliation have gained prominence in the contemporary legal
scene, contributing to the consolidation of the constitutional principle of procedural
speed, through the quick and consensual solution of judicial and extrajudicial
conflicts. The present study provides a brief exposition of mediation and conciliation
in the light of the new Code of Civil Procedure, which is aimed at multiport justice,
that is, a system that values dialogues, placing jurisdictions at the center of the

process and encouraging Self-composition. In this way, guaranteeing every citizen
access to an adequate justice system.

Keywords: Alternative conflict resolution. Mediation. Conciliation. Civil procedure.

O Direito Processual brasileiro tem passado por uma marcante
transformacdo nos meios de acesso a justica impulsionada pelas mudancas
sociais. Sem sombra de duvidas, a crise no Poder Judiciario que enfrenta a

sobrecarga de processos, resultou na busca por solugbes que apresentassem
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diferentes pontos de vista para a prestacao jurisdicional.

Nesse viés, considerando a mediacédo e a conciliacdo como meios efetivos
de pacificacédo, prevencéo e solucédo de conflitos, o Codigo de Processo Civil de
2015, estabeleceu em seu art. 3°, 83° que tais técnicas de solucdo consensual de
litigios deverdo ser estimuladas pelos magistrados, advogados, defensores

publicos e membros do Ministério Publico, até mesmo no decorrer do processo.

Art. 3°. Nao se excluira da apreciacao jurisdicional ameaga ou
lesdo a direito.

§ 3° A conciliagdo, a mediacdo e outros métodos de solugéo
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do ministério publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Com objetivo de sanar os conflitos havidos entre as partes antes de ser
analisado o mérito da acéo e prolatada sentenca, a nova lei incumbiu os tribunais
de proporcionar ao autor e ao réu a oportunidade de solucionar seus litigios por
meios consensuais. Nesse contexto, reza o art. 334 que se a peticdo inicial
preencher as condi¢cfes essenciais e ndo for o caso de improcedéncia liminar do
pedido, o magistrado designara audiéncia de conciliacdo ou de mediacgéao.

Desse modo, para Zanete Jr e Cabral (2016, p.7), o codigo demonstra “a

sua intencao de incentivar uma nova postura de todos aqueles envolvidos com a

[N

tutela dos direitos, inclusive os proprios consumidores da justica, dos quais
exigida a cooperacdo, como na audiéncia obrigatéria de conciliagdo e mediagao”.

Por sua vez, o artigo 694 do CPC, reconhece a importancia da
interdisciplinaridade na pratica dos institutos consensuais ao prever que o juiz deve
dispor “do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a
mediacao e conciliagao”.

Sdo incontaveis os beneficios da interdisciplinaridade, a unido de
operadores do direito e profissionais de areas diversas como a psicologia e
assisténcia social, por exemplo, permitem a analise da discussao por diferentes
prismas.

Nesse sentido, Duri e Tartuce Silva (2016, p.16) ressaltam que o viés

profissional Gnico € uma forma simplista de lidar com a complexidade das relagfes
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e faz com que seja enfocado apenas um nivel do conflito; o mediador com formacao
juridica, por exemplo, pode considerar o conflito apenas do ponto de vista legal,
excluindo outros niveis

Embora a realizacdo da mediacdo e da conciliagdo auxiliada por
profissionais de area diversa do direito seja relevante na busca da resolucdo da
lide, cabe aqui atentar-se para dois pontos, o primeiro diz respeito ao principio da
autonomia da vontade das partes ante a obrigatoriedade da realizacdo da audiéncia
de mediacdo ou conciliagdo. Quanto ao segundo, versa sobre o art. 694 que
assevera o dever do juiz de dispor do auxilio de equipe multidisciplinar na
realizacdo da citada audiéncia.

O art. 334 do CPC, em seu §4°, foi taxativo ao determinar que “o juiz
designara audiéncia de conciliagcdo ou mediagao”, e que “a audiéncia ndo sera
realizada se ambas as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na
composicao consensual’, a partir dai surgiu uma discussdo acerca da
obrigatoriedade da realizacdo de referida audiéncia contraposta a faculdade dos
litigantes de rejeitarem a audiéncia, respaldada pelo principio da autonomia da
vontade. Doutrinadores como Alexandre Camara e Cassio Scarpinella Bueno,
entendem que se uma das partes se manifestar requerendo o cancelamento da
audiéncia, esta poderd ser cancelada. Interpretacdo diversa ao que expde o

dispositivo. Sendo assim, Camara (2016, p.) entende que

apesar do emprego, no texto legal, do vocabulo ‘ambas’ deve-se
interpretar a lei no sentido de que a sessdo de medicdo ou
conciliagdo ndo se realizara se qualquer de seus pares se
manifestar, expressamente, desinteresse na composi¢ao
consensual.

Por outro lado, Dias e Faria (2016, p.17) acreditam que

somente a expressa manifestacdo bilateral de desinteresse, pelo
autor e pelo réu, gera o cancelamento da audiéncia de conciliagéo
ou de mediagdo designada. Se apenas uma das partes manifestar
o desinteresse, a audiéncia serd mantida, devendo ambos
comparecer ao ato, sob pena de a auséncia ser considerada ato
atentatério a dignidade da justica, com a aplicacdo de multa,
conforme previsto no retromencionado art. 334, 88 4° e 8°.

Nao obstante a interdisciplinaridade seja favoravel, a expressao “dever”
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apontada no art. 694 pode gerar problemas se for ponderada com excessivo rigor.
Nem toda comarca e secdes judiciarias dispdem de um o aparato judiciario
composto de pessoas formadas em diferentes areas, ou ainda equipes em niumero
suficiente para atender todos os processos. Por tais motivos, o dever de dispor do
auxilio de profissionais de outras areas ndo pode ser analisado com rigidez
excessiva. Cabe ressaltar que, “o Estado promovera, sempre que possivel, a
solugdo consensual dos conflitos”, como revela o art. 3°, § 2° do Cédigo. Desse
modo, se ndo for possivel a realizacdo das audiéncias consensuais, elas néo
ocorrerao.

Contudo, a auséncia de profissionais especializados ndo deve ser motivo
para que as sessdes de conciliacdo ndo acontecam. O resultado ndo sera
prejudicado, se 0 acompanhamento for acompanhado por pessoas minimamente
capacitadas para mediacao e conciliacdo, conforme determina a lei.

O advento do atual Codigo de Processo Civil trouxe muitos desafios ndo so
para os operadores do direito, mas para todos os envolvidos na tutela jurisdicional.
Faz-se necessario a ampliacao dos didlogos entre os profissionais comprometidos
com as solugdes consensuais de conflitos, bem como afastar toda iniciativa que

seja um obstaculo na busca por uma justica adequada.
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RESUMO

O projeto de pesquisa visa analisar sob a Optica contemporéanea e especifica o uso da
duplicata virtual dentro dos requisitos processuais para a sua execucao. A informatica
propiciou um processo de evolugao exacerbadamente acelerado e, com isso, o direito
teve de acompanhar dessa evolugcdo com regulamentos e leis que prestassem a
atender as demandas da sociedade. No presente projeto, nos atentamos as evolucdes
legislativas necessarias para atender a modernizacdo dos titulos de crédito e seus
principios basilares, como a cartularidade, literalidade, autonomia, abstracdo e
circulacdo. O estudo visa, a principio, entender o que se busca dizer com a retirada
precipua do principio da cartularidade e desmaterializacdo do titulo de crédito a fim
de atender a uma sociedade cada vez mais exigente.

Palavras-chave: Principios. Cartularidade. Virtual. Legislacéo. Titulo de crédito.

ABSTRACT

He research project aims to analyze under the contemporary and specific optics the
use of the virtual duplicate within the procedural requirements for its execution.
Informatics led to an exacerbated accelerated evolution process, and with this, law had
to follow this evolution with regulations and laws that would meet the demands of
society. In the present project, we look at the legislative changes necessary to meet
the modernization of credit instruments and their basic principles, such as cartularity,
literality, autonomy, abstraction and circulation. The study aims, at first, to understand
what is meant by the principle of cartularity and dematerialization of the title of credit
in order to meet an increasingly demanding society.

Keywords: Principles. Cartularity. Virtual. Legislation. Credit title.

Pelo principio da cartularidade, o direito € exercido estando o credor de posse
do titulo; somente quem exibe a cartula (o papel) pode exigir a satisfacdo de um direito

gue € documentado. Quem ndo detém a posse do titulo, ndo se presume credor.
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Tal seguranca é adstrita ao pensamento de que o devedor ndo pode ser
prejudicado, pois em eventual ndo apresentacao do titulo, o papel em si, poderia um
terceiro, no qual em boa-fé aceitou, venha a cobrar novamente por ter ocorrido a
transferéncia da cartula original anteriormente.

No entanto, tal principio cabe uma primeira exce¢do quando se trata da
duplicata, € o protesto por indicacdo em razao da néo devolucéo (art. 15, 82, da Lei
n° 5.474/68). Neste caso, apresenta-se as caracteristicas do titulo ao cartério de
protesto.

O principio da cartularidade foi relativizado quando se trata da apresentacao
daquele modelo criado nos moldes da Lei n 5.474/68 em seu art. 2°, 81° e incisos.
Criou-se novos contornos em torno da duplicata devido a modernizacdo dos meios
eletrdnicos, como a emisséo de boletos, codigo de barra, dentre outros.

Em seu livro, Edilson Enedino das Chagas (2016), citou um conceito
desenvolvido por Evérsio Donizete de Oliveira e citado por Marlon Tomazette!: os
titulos de crédito eletrébnicos podem ser entendidos como toda e qualquer
manifestacdo de vontade traduzida por determinado programa de computador,
representativo de um fato necesséario para o exercicio do direito literal e autbnomo
nele mencionado.

Portanto, tal conceito pode ser interpretado de maneira que tanto no modelo
de duplicata classica, em papel e assinado pelo comprador e devedor, quanto naquela
onde é emitido um boleto eletronicamente, ambos os meios emitem a vontade do
comprador face ao produto ou servico adquirido (titulo causal).

Tal fato se deve a modernizacdo das relacbes comerciais e necessaria
adequacao do direito a vida em sociedade.

Para Fran Martins (2013), ampla doutrina reconhece que o credor pode
promover a execucdo extrajudicial de duplicata virtual, bastando-lhe apresentar a
comprovacédo da entrega de mercadorias e o indigitado protesto por indicacdes.

Insta salientar um dos principios informativos da execuc¢éo de acordo com o
livro de coordenacgédo de Fredie Didier Jr. citando ainda Humberto Theotodo Junior,

vejamos:

Os principios informativos do processo de execucdo, segundo a
classificacdo de Humberto Theodoro Janior podem ser agrupados da
seguinte maneira: (a) toda execuc¢do é real. (b) toda execugao tem por
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finalidade apenas a satisfacéo do direito do exequente; (c) a execucao
deve ser util ao credor; (d) toda a execucao deve ser econdmica; (e) a
execucdo deve ser especifica; (d) a execucdo corre a expensas do
executado; (g) a execucao ndo deve levar o executado a uma situagao
incompativel com a dignidade da pessoa humana; e (h) o credor tem
uma livre disponibilidade do processo de execucao.

Tendo como base todos esses principios, € possivel que se encaixe de todas
as maneiras na pretensdo do estudo com a execucéo da duplicata virtual tendo em
vista sua desmaterializagdo perante os requisitos formais anteriores e com isso a
modernizacao do titulo levou a uma modernizacao do direito.

O estudo ird se aprofundar na possibilidade de execucdo da duplicata em
detrimento da apresentacéo de outros documentos, diferente do que o art. 2, 82° da
lei 5.474/68 trata.

Tem como tema central e criacdo de uma problematica onde o direito teve de
se adequar rapidamente a alteracdo das relacbes comerciais. A duplicata que tinha
como principio irrefutdvel da cartularidade para possibilitar sua execucdo teve
alteracdes diante do advento da duplicata virtual.

Para execucdo de duplicata virtual € necessario o comprovante de entrega
das mercadorias negociadas. Em monografia ir4 aprofundar sobre as modalidades de

aceite e requisitos e prazos especificos para protesto e execucao da duplicata.
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O AUXILIO DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL NO CUMPRIMENTO DO
PRINCIPIO DA CELERIDADE PROCESSUAL E DA AMPLIACAO DO ACESSO A
JUSTICA

*

Douglas Ribeiro Souto Junior
Bianca Maria Kruczeveski”

RESUMO

O Juizado Especial Federal garantiu as ac6es de competéncia federal e com o valor
inferior a 60 salarios minimos, a duracdo razoavel do processo, que € um dos
principios basilares do processo previsto pela Constituicdo Federal. Desta maneira
também, ampliou 0 acesso a justica, autorizando o autor a entrar com um processo
sem a presenca de um advogado, exceto em grau recursal civil e Juizado Especial
Criminal.

Palavras-chave: Juizado Especial Federal. Acesso a justica. Celeridade processual.

ABSTRACT

The Federal Small Claims Courts has guaranteed the reasonable duration of the
process, which is one of the basic principles of the process established for the Federal
Constitution, to federal actions with a value of more than 60 minimum wages. In this
way also, has extended the access to justice, authorizing the author to file a case
without the presence of a lawyer, except in civil recourse degree and Federal Small
Claims Criminal Courts.

Keywords: Federal Small Claims Courts. Access to justice. Procedural speed.

A emenda n° 45/2004, acrescentou a Constituicdo Federal o inciso LXXVIII ao
art. 5°, tornando assim a celeridade processual uma norma supralegal. Segundo
Theodoro Junior (2017, p.127), “A funcgéo jurisdicional compreende, pois, tanto a
certificagdo do direito da parte, como sua efetiva realizagdo”, ou seja, 0 processo nao
encerra com o prolatar da sentenca, deve ser garantido a razoavel duracdo do
processo desde a abertura deste até a atividade satisfativa.

Como meio de buscar brevidade no processo, a emenda constitucional

n°45/2004, trouxe ainda a inclusdo do Art. 103-A a constitui¢do, este artigo prevé que
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podera o STF por oficio ou por provocacgdo, aprovar sumulas, mas para isso devera
ser decidido por no minimo dois ter¢cos dos seus membros. Apos a sua publicacdo em
imprensa oficial, esta sumula tera efeitos vinculantes em todos os demais 6rgaos do
Poder Judiciario, além da administracéo direta e indireta, tanto federal como estadual
e municipal.

Instituido pela Lei n® 10.259/2001, os Juizados Especiais Federais
representam uma expressiva reforma juridica que beneficia aqueles que necessitam
de uma justica rapida e segura. Os Juizados no ambito civil sdo responsaveis por
processar, conciliar e julgar causas de competéncia da justica federal até o valor de
60 (sessenta) salarios minimos, no entanto, os Juizados Especiais Federais nao
deveréo ser confundidos com aqueles instituidos pela Lei 9.099 de 26 de setembro de
1995, conforme previsto no Art. 1° da respectiva lei, estes juizados especiais sao
orgdos da Justica Ordinéria, enquanto os juizados especiais referentes a lei
10.259/2001 sao orgaos da Justica Federal.

Os Juizados Especiais Federais, por tratarem de causas de menor
complexidade juridica permitem que o autor possa entrar em um processo judicial sem
a presenca de um advogado, no entanto, em qualquer grau de recurso, a parte devera
ser assistida por advogado.

Os Juizados Especiais Federais sédo divididos nos ambitos civil e criminal. No
juizado especial criminal, apesar de estar previsto juntamente com o JEF civil na lei
10.259/2001, estes possuem normas diferentes. No juizado civil, ndo se faz
necessaria, apesar de recomendada, a presenca de advogados no processo, sO se
fara necessaria a participacdo dos advogados, em caso de recurso. Ja no juizado
criminal, este responsavel por julgar causas de natureza penal relativo a infraces
puniveis com pena maxima ndo superior a 2 (dois) anos e multa, a parte devera
obrigatoriamente estar assistida por um advogado.

O Juizado Especial Federal, como ja citado, julga as causas de competéncia
federal de menor complexidade juridica e valores que néo ultrapassem 60 salarios
minimos, o JEF é responsavel por ocasionar uma grande celeridade nas acdes
propostas, segundo matéria divulgada no site do TRF (Tribunal Regional Federal) da
42 regido os processos nos Juizados Especiais tem duracdo média de 631 (seiscentos

e trinta e um) dias, sendo deles em média 126 (cento e vinte e seis) dias a partir do
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peticdo inicial até a primeira audiéncia a ser realizada, e a partir da primeira audiéncia
mais 66 (sessenta e seis) dias até a primeira sentenca, ao todo em média dura cerca
de 300 (trezentos) dias até a sentenca transitado em julgado.

Além da brevidade proporcionada pelos Juizados, estes proporcionam ainda
uma ampliacdo do acesso a justica, devido ao fato, de que ndo se faz necessério a
presenca de advogado para representar o autor no processo, salvo nos casos de
recurso em qualquer grau e as causas do Juizado Especial Criminal.

O art. 6° da Lei 10.259, de 12 de julho de 2001, traz exposto aqueles que
podem ser parte no Juizado Especial Federal, sdo eles: “I — como autores, as pessoas
fisicas e as microempresas e empresas de pequeno porte, assim definidas na Lei n.
9.317 de 5 de dezembro de 1996; Il — como rés, a Unido autarquias, fundactes e

empresas publicas federais. ”

Segundo Gilmar Mendes, “Os processos podem ser instaurados por
via oral ou escrita, até mesmo por correio eletrbnico. Registre-se aqui
gue, entre as inumeras inovacdes trazidas pela lei, esta foi a primeira
lei federal que introduziu o emprego sisteméatico de meio eletrénico
para facilitar o acesso do cidadao a Justica, refletindo uma verdadeira
revolugdo no sistema judiciario brasileiro.” (Os juizados especiais
federais — um divisor de aguas na histéria da justica federal, Revista
CEJ, Brasilia, Ano XV, p. 10, jul. 2011)

Quanto aos recursos nas causas dos JEF’s, é adotada o mesmo rito
estabelecido pela Lei. 9.099/95, segundo Aguiar Junior (2002), ndo se faz necessaria
a criacdo de toda uma nova norma processual para a Lei n® 10.259/01 s6 por se tratar
de casos que versem sobre a unido, caso contrario, seria necessaria a elaboracéo de
um Codigo Processual Civil Federal. Na legislacdo recursal da lei 9.099/95, s6 é
permitido um Unico recurso, este cabivel da sentenca a ser julgado pela turma
recursal. J& nos juizados federais, por ser permitido a medida cautelar, é necessario
0 recurso contra a decisdo deferitoria do pedido cautelar, portanto, no ambito federal
serdo permitidas duas espécies de recurso, sendo elas, o recurso contra a decisao
deferitéria do pedido cautelar, como ja citado, além do recurso contra a sentenca.
Ambos os recursos deverao ser interpostos no prazo de 10 (dez) dias, e ndo havera

prazo em dobro para as partes nem reexame necessario.
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Segundo Ruy Rosado de Aguiar Junior, A turma recursal € composta
de trés juizes residentes na sede da turma, escolhidos por
merecimento e antiguidade, pelo respectivo tribunal. O art. 46 da Lei
n°® 9.099, ao tratar dos recursos e dos julgamentos nas turmas
recursais, diz: “O julgamento em segunda instancia constara apenas
da ata, com a indicacdo suficiente do processo, fundamentagéo
sucinta e parte dispositiva. Se a sentenca for confirmada pelos
préprios fundamentos, a sumula do julgamento servira de acordao.”
Quer dizer, havera um julgamento na turma recursal absolutamente
despojado, porque o que se quer, realmente, € o0 julgamento da causa.
(O Sistema Recursal nos Juizados Especiais Federais, Anais do
Seminéario — Juizados Especiais Federais — Inovacdes e aspectos
polémicos” , AJUFE, Brasilia, 2002, p.6)

Os Juizados Especiais Federais no ambito civil e criminal, sdo considerados
um dos mais importantes avancos da Justica Federal e um dos maiores do Poder
Judiciério. Apesar de apresentar celeridade e também avanco no campo do acesso a
justica, o judiciario brasileiro para alcancar um nivel digno para oferecer aos seus
usuarios, ainda tem muito para avancar em alguns pontos como a realizacdo de

pericias médicas e a diminuicdo de sentencas julgadas improcedentes.

REFERENCIAS

AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. O sistema recursal nos juizados especiais
federais. In: SEMINARIO JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS, 2002, Brasilia,
DF. Anais... Brasilia, DF: AJUFE, 2002. p. 181-193.

MENDES, Gilmar Ferreira. Os juizados especiais federais: um divisor de aguas na
histéria da justica federal. Revista CEJ, Brasilia, v. 15, p. 8-14, jul. 2011. Disponivel
em: <http://www.jf.jus.br/ojs2/index.php/revcej/article/viewFile/1508/1465>. Acesso
em: 18 ago. 2017.

THEODORO Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum: volume |I.
56. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 42 REGIAO. Disponivel em:
<http://www?2.trf4.jus.br/trf4/controlador.php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=851
8>. Acesso em: 19 ago.2017.

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL 22 REGIAO. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/jef/orientacoes/perguntas-frequentes/#r3>. Acesso em: 20
ago. 2017.

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

32



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

BREVES CONSIDERACOES SOBRE ARBITRAGEM MEDIACAO E
CONCILIACAO COM VISTAS AO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015
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RESUMO

O presente trabalho destaca a arbitragem, mediacéo e a conciliagdo como alternativas
para a solucdo de conflitos, abordando os procedimentos e peculiaridades do novo
Cddigo de Processo Civil, que adota premissas pautadas na valorizagcdo do didlogo,
da autocomposicdo, da participacdo efetiva das partes e seus procuradores
(advogados ou defensores publicos) como agentes proativos no processo, de forma a
simplificar a burocracia procedimental, sem desprezar as garantias processuais e
constitucionais. Nessa perspectiva de que 0sS mecanismos de autocomposicao
possam contribuir para a resolucao dos litigios e dos conflitos e para que, a partir da
sua aplicacdo, seja obtida a almejada celeridade e a efetividade dos processos,
permitindo o verdadeiro acesso a justica e a realizacdo da justica material almejada
pelo cidadéo.

Palavras-chave: Arbitragem. Mediag&o. Conciliagdo. Novo codigo de processo civil.

ABSTRACT

This paper highlights arbitration, mediation and conciliation as alternatives for conflict
resolution, addressing the procedures and peculiarities of the new Code of Civil
Procedure, which adopts premises based on the valorization of dialogue, self-
composition, effective participation of the parties and their Prosecutors (lawyers or
public defenders) as proactive agents in the process, in order to simplify the procedural
bureaucracy, without neglecting the procedural and constitutional guarantees. In this
perspective, self-determination mechanisms can contribute to the resolution of
disputes and conflicts and, from the time of its application, the desired speed and
effectiveness of the processes can be obtained, allowing true access to justice and the
realization of justice Material desired by the citizen.

Keywords: Arbitration. Mediation. Conciliation. New code of civil procedure.

* Centro Universitario Filadélfia - Unifil
** Centro Universitario Filadélfia - Unifil
** Orientador: Professor do Centro Universitario Filadélfia - Unifil

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

33



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

A lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, que instituiu o Novo Cédigo de
Processo Civil, adota como importante premissa a primazia da autocomposicao
através do incentivo aos métodos de solugcéo consensual de conflitos, especialmente
a mediacao e a conciliagdo, através de um sistema multiportas. Conforme preceitua
Nascimento (2011, p.1412-1413), “a autocomposicdo é a técnica de solugdo dos
conflitos coletivos pelas proprias partes, sem emprego de violéncia, mediante ajustes
de vontade”. Os principais envolvidos no conflito sdo as partes, e elas também devem
ser conscientemente responsaveis pela solucdo do litigio. Mesmo antes do advento
do novo Cdédigo de Processo Civil, j& existia um importante instrumento normativo
sobre mediacéo e conciliacdo: a Resolucdo n° 125/2010, do Conselho Nacional de
Justica (BRASIL, 2015c), que instituiu a politica publica de tratamento adequado dos
conflitos de interesses, definiu o papel do Conselho Nacional de Justica como
organizador desta politica publica no ambito do Poder Judiciario, impds a criacéo,
pelos tribunais, dos centros de solucdo de conflitos e cidadania, definiu a atuacéo do
mediador e do conciliador, imputou aos Tribunais o dever de criar, manter e dar
publicidade ao banco e estatisticas de seus centros de solucdo de conflitos e
cidadania e, por fim, definiu o curriculo minimo para o curso de capacitacdo dos
conciliadores e mediadores. Outra relevante técnica alternativa para a solucdo de
conflitos prevista na legislacao brasileira € a arbitragem, instituida pela lei n® 9.307/96
e que conta com referéncia expressa no art. 32 § 10 do Cédigo de Processo Civil de
2015.

A mediacao e a conciliacdo representam meios de solucéo de controvérsias,
gue tém por objetivo auxiliar as pessoas a construirem um consenso sobre
determinado conflito ou litigio. Conforme reconhece Tartuce (2015, p.1) “alinhado a
tendéncia verificada em diversos ordenamentos e aplicada em Cortes de Justica em
variadas localidades, o Novo Cddigo de Processo Civil investe intensamente na
promog¢ao dos meios consensuais em juizo”. A lei n°® 13.140/15, em seu artigo 1°,

paragrafo unico, tratou de definir expressamente o conceito de mediacao:

Art. 1° Paragrafo unico. Considera-se mediacdo a atividade técnica
exercida por terceiro imparcial sem poder decisorio, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver
solugBes consensuais para a controvérsia (BRASIL, 2015, p. 1)
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A mediagéo prioriza os lagos fundamentais de um relacionamento, onde a
vontade dos interessados € respeitada, ressaltando, dentro do litigio, os pontos
positivos de cada um dos envolvidos, para que, a partir da atuacdo do mediador, 0s
litigantes consigam estabelecer o didlogo e, a partir da analise das questdes
controvertidas alegadas, possam encontrar uma solugdo amigével para as pendéncias
debatidas.

O mediador, no novo Codigo de Processo Civil, é tratado como auxiliar da
justica, assim como o0s escrivaes, peritos e tradutores. Como atividade técnica, a
mediacédo traz a consciéncia dos mediados as principais questfes sobre a existéncia
do conflito e propicia um espaco comunicacional, conversacional, criando um modo
apreciativo de interacdo, através do dialogo, de forma que os litigantes possam
construir o consenso e resolver as suas pendéncias. A partir do seu conhecimento
técnico, o mediador contribuira de forma relevante para o esclarecimento das
guestdes que envolvem o litigio.

O procedimento de conciliagdo ou de mediacdo serd utilizado durante o
processo judicial, porém, também pode e deve ser utilizado antes mesmo de ser
provocada a jurisdigcao.

Os métodos de solucdo de controvérsias podem ser, portanto, adotados de
forma endoprocessual, durante o tramite de uma acéo, ou de forma extraprocessual,
extrajudicialmente. Conforme dispde o artigo 168 do NCPC, o conciliador, o mediador
ou a camara privada de conciliacdo e mediacdo poderao ser escolhidos pelos préprios
cidaddos interessados, desde que haja acordo, ndo sendo necessario, nessa
hipétese, o cadastramento dos conciliadores ou mediadores no sistema do Tribunal.
As partes também poderdo estabelecer, em comum acordo, um negdcio juridico-
processual, através de clausula contratual ou compromisso negocial, prevendo o
encaminhamento prévio de um litigio para um conciliador ou mediador especifico, ou
ainda para uma camara de mediacdo, o que podera ser feito antes mesmo de se
ajuizar uma agéo, nos moldes do art. 190, CPC/15. A proposito ENUNCIADO N° 19.
(art. 190) do Férum Permanente de Processualistas Civis, reconhece a possibilidade
de negdcios juridicos processuais versando sobre pacto de mediacdo ou conciliagéo
extrajudicial, inclusive como procedimento obrigatorio precedendo a propositura da

acao:
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S&0 admissiveis 0s seguintes negdcios processuais, dentre
outros: pacto de impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de
prazos das partes de qualquer natureza, acordo de rateio de
despesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso,
acordo para nao promover execugdo provisoria; pacto de
mediagdo ou conciliagdo extrajudicial prévia obrigatéria,
inclusive com a correlata previsao de exclusdo da audiéncia de
conciliacdo ou de mediagao prevista no art. 334; pacto de
exclusao contratual da audiéncia de conciliagdo ou de mediagao
prevista no art. 334; pacto de disponibilizacdo prévia de
documentacao (pacto de disclosure), inclusive com estipulagao
de sancdo negocial, sem prejuizo de medidas coercitivas,
mandamentais, sub-rogatérias ou indutivas; previsao de meios
alternativos de comunicagdo das partes entre si. (Grupo:
Negécio Processual; redagao revista no Ill FPPC-RIO e no V
FPPC-Vitéria). (ESPIRITO SANTO, 2015, p. 10)

O processo autocompositivo da conciliacdo almeja a pacificacdo entre os
litigantes diante de um conflito, em procedimento dialético no qual os proprios
contendores atuam em conjunto, em busca de solucdes e decisdes conjuntas, com 0
auxilio de um terceiro, o conciliador, que incentiva e conduz o dialogo, sem
imposicdes, apenas sugerindo alternativas, cabendo somente aos envolvidos a
decisao final.

Vimos, portanto, que no instituto da arbitragem, mediacdo e conciliagao, a
valoracdo traz ferramentas importantes e eficazes capazes de contribuir para a
reducdo das demandas judiciais e dos processos e para a entrega rapida e efetiva da
Jurisdicao.

O papel desempenhado pela Conciliacao, pela Mediagcéo e pela Arbitragem
dentro do novo Sistema Processual Civil revela a importéancia que o legislador
brasileiro conferiu, na Lei n°® 13.105/15, aos Métodos Consensuais de Solucédo de

Conflitos, como forma de auxilio ao Sistema Judiciario.
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A APLICABILIDADE DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
NO PROCESSO TRABALHISTA:
DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

Kamila Fontoura da Silva Ziroldo*
Natalia Barbieri Colinete™
Danilo Del’arco™

RESUMO

A desconsideracdo da personalidade juridica € um incidente processual através do
qual o juiz busca o patrimdnio dos sdcios de uma determinada empresa para sanar
dividas em casos de insolvéncia da pessoa juridica. Tal incidente ndo possuia
regulamentagéo especifica no ordenamento juridico brasileiro até a publicagdo do
NCPC de 2015. O Processo do Trabalho aplica de forma subsidiaria 0 NCPC,
conforme dispbe a IN 39 do TST, o art. 769 da CLT e o art. 15 do NCPC, sendo que,
a aplicacao do incidente da desconsideracdo da personalidade juridica nesta justica
especializada é de suma importancia para dar efetividade ao processo. Porém,
conforme demostrado no presente estudo, ha uma teoria propria do Direito do
Trabalho, com principios proprios, para instaurar o incidente da desconsideracéo,
surgindo assim a necessidade de encontrar a melhor forma de aplica-lo uma vez que
a CLT ndo traz a forma de aplicacdo nem tdo pouco a desconsideracdo de forma
especifica. O presente trabalho preocupa-se em realizar uma pesquisa bibliografica
com alguns doutrinadores afim de buscar respostas a respeito da aplicabilidade ou
nao do incidente da desconsideracao tal qual esta disciplinado no NCPC, analisando
algumas jurisprudéncias acerca do assunto e trazendo o entendimento majoritario de
gue aplicacéo é possivel desde gue respeitas as ressalvas necessarias para garantir
a efetividade da execucdao trabalhista. O estudo foi desenvolvido antes da aprovacgéao
da lei 13.467 de 13 de julho de 2017 que altera a CLT, abrangendo o incidente
abordado no presente trabalho que agora integra o texto da normativa trabalhista que
entrard em vigor em novembro do ano corrente.

Palavras-chave: Desconsideracdo da personalidade juridica. Novo CPC/2015.
Processo do trabalho. Aplicabilidade. Instrucdo normativa 39 TST. Reforma
trabalhista 2017.

ABSTRACT

Disregard of legal personality is a procedural incident through which the judge seeks
the equity of the partners of a particular company to cure debts in cases of insolvency
of the legal entity. Such incident did not have specific regulation in the Brazilian legal
system until the publication of the NCPC of 2015. The Labor Procedure applies in a
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subsidiary form the NCPC, according to the IN 39 of the TST, article 769 of the CLT
and article 15 of the NCPC, being that, The application of the incident of disregard of
legal personality in this specialized court is of paramount importance to give effect to
the process. However, as demonstrated in the present study, there is a proper theory
of Labor Law, with its own principles, to establish the incident of disregard, thus arising
the need to find the best way to apply it since the CLT does not bring the form Of
application or even disregard in a specific way. The present work is concerned with
carrying out a bibliographical research with some doctrinators in order to seek answers
regarding the applicability or not of the disregarding incident as it is disciplined in the
NCPC, analyzing some jurisprudence on the subject and bringing the majority
understanding of what application is Possible to ensure the effectiveness of labor
enforcement. The study was developed prior to the approval of Law 13467 of July 13,
2017, which amends the CLT, covering the incident addressed in this paper that now
integrantes the texto f the labor regulations that will come into effect in November of
the current year.

Keywords: Disregard of legal personality. New CPC/2015. Labor Process.
Applicability. Normative instruction 39 TST. Labor reform 2017.

Com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n®13.105, de
16 de margo de 2015) em 18 de margo de 2016, muito se tem debatido a respeito de
suas mudancas no ambito juridico e social, sendo assim, a Justica do Trabalho nao
ficaria alheia a este assunto uma vez que aplica de forma subsidiaria o disposto no
Novo Codigo de Processo Civil, nos termos do art. 769 da Consolidacao das Leis do
Trabalho e do art. 15 do Novo CPC.

No dia 15 de marco de 2016 o Tribunal Superior do Trabalho publicou a
resolucdo de n° 203, que editou a Instrucdo Normativa N° 39, dispondo sobre as
normas do Cdédigo de Processo Civil de 2015 aplicaveis e inaplicaveis no Processo do
Trabalho. Normativa esta muito importante para uniformizar a aplicacao nesta justica
especial garantindo assim o devido processo legal.

Vérios foram os aspectos e normas que se aplicam ao Processo do Trabalho
de acordo com tal Instrucdo Normativa, dentre elas destaca-se a Desconsideracdo da
Personalidade Juridica trazida no art. 6° da norma. Ocorre que em 13 de julho de 2017
uma nova legislagéo foi aprovada, mudando parte o cenario anteriormente abordado,
trata-se da lei 13.467, que promoveu a Reforma Trabalhista no Brasil, ou seja, alterou
parte do texto da Consolidagéo das Leis do Trabalho, incluindo e excluindo matérias

trabalhistas, incorporando o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica
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ao seu texto no art. 855-A, tal como estava previsto na IN 39 do TST.

N&o séo raras as vezes em que as pessoas juridicas sao utilizadas para fins
atentatorios a funcéo social da propriedade, ja que ao invés de gerar emprego, renda
e desenvolver a economia, tornam-se instrumentos para ocultar bens dos socios,
frustrar credores e até mesmo sonegar tributos. Desta forma fica cada vez mais
evidente o abuso de direito e um flagrante desvio das finalidades licitas que se deve
embasar a criacdo de uma sociedade empresarial, fazendo com que a separacao
patrimonial entre os bens da sociedade e os bens individuais de seus soOcios se torne
um inconveniente, uma forma de esconder o patrimdnio, autorizando, deste modo,
pela lei, que o Estado promova a desconsideracado da personalidade juridica.

Ha uma problematica ainda maior quando nos referimos aos créditos
trabalhistas, que € uma verba de natureza alimentar e que muitas vezes deixa de ser
saldada por ndo se encontrar mais bens suficientes em nome da pessoa juridica, que
fez uso da mao-de-obra dos trabalhadores, tornando-se assim ainda mais importante
a desconsideracéo da personalidade juridica no ambito trabalhista.

Por outro lado, na forma em que vinha sendo aplicada a desconsideracao da
personalidade juridica, por ndo possuir um instituto especifico de aplicabilidade, ndo
trazia a seguranca juridica necessaria, por ndo proporcionar um contraditério justo e
adequando aquele que poderia ter seus bens atingidos na execucdo de um processo
gue ele nem se quer participou da lide. E foi este o amparo legal que a edi¢do do Novo
Cddigo de Processo Civil trouxe, instituindo um procedimento que confere seguranca
juridica a aplicacdo do instituto, garantindo a previsibilidade legal, e ndo mais a
aplicacao casuistica por entendimento jurisprudencial e de cada magistrado.

A posicao doutrinaria majoritaria defende a aplicacéo da responsabilidade dos
sécios de forma subjetiva para a desconsideracdo da personalidade juridica no
processo do trabalho, sendo esta a mais adequada para o0 nosso ordenamento juridico
atual. Isso porque permite a aplicacdo de tal incidente como uma excecao a regra e
apos a producéo de todas as provas pertinentes ao processo e também considerando
a natureza alimentar do crédito trabalhista.

Quanto ao incidente ser aplicado na forma como esta disposto no novo CPC
existiam diversas controversias, pois a justica comum e a justica especializada

trabalhista atuam de forma distinta em alguns pontos, principalmente os processuais,
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e embora possuam principios constitucionais em comum, possuem também o0s seus
préprios principios que acabam norteando a aplicacdo dos dispositivos subsidiarios a
tal justica especializada, o que é o caso do NCPC. Por outro lado, o incidente ja existia
no processo do trabalho, antes mesmo da regulamentacdo pelo NCPC, havendo
assim uma preocupacao do legislador em regulamentar a sua aplicabilidade, o que é
muito bom, pois padroniza a forma de agir diante do incidente trazendo mais
seguranca juridica para ambas as partes, mesmo assim ele ainda precisava se
adequar a finalidade desta justica especial, que € de realizar concretamente direitos
dotados de transcendéncia econdmica, humana, social e politica, para que alcance a
finalidade para a qual foi criado.

Com a publicacdo da lei 13.467/17 também chamada de “Reforma
Trabalhista” que incluiu ao texto da CLT o artigo 855-A, trazendo assim o incidente
para a legislagdo propria a lacuna existente foi eliminada e a aplicacdo da
desconsideracdo na fase executéria do processo consolidada.

Desta forma apés analisar o incidente da desconsideracdo da personalidade
juridica aplicada ao processo do trabalho é possivel concluir que ela podera sim ser
aplicada ao processo, ou seja, 0s sOcios podem ser responsabilizados pelas dividas
trabalhistas, ocorrendo nas hipéteses previstas na lei, de acordo com a espécie de
sociedade, oportunidade em que o soOcio respondera independentemente de ter
praticado abusos, atos que estimularam a degradacéo da empresa e consequente
falta de patriménio.

Mas como tudo que € novo no ordenamento juridico demora algum tempo
para se consolidar, assim também sera com tal dispositivo legal, ao longo dos anos
vamos descobrindo qual serd a melhor forma de aplica-lo. A Justica do Trabalho ainda
devera fazer uma andlise mais profunda a respeito desta matéria para encontrar a
melhor maneira de aplicar o incidente da desconsideracdo da personalidade juridica
de forma justa e eficaz garantindo a seguranca juridica do processo. Desta forma,
como a lei que altera a CLT ainda esta em seu periodo de vacancia nédo € possivel
saber quais serdo o0s seus efeitos e impactos na execucdo do processo,
momentaneamente, podendo ainda haver mudancas através de Medidas Provisorias,

como vem sendo noticiado nos veiculos de comunicacdo recentemente.
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DO SANEAMENTO COMPARTILHADO COMO NEGOCIO JURIDICO
PROCESSUAL

*
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RESUMO

O Codigo de Processo Civil de 2015 prevé a possibilidade de que as partes, em
cooperacao entre si e com o juiz, realizem conjuntamente o saneamento do processo,
sanando eventuais irregularidades, fixando pontos controvertidos, determinando
provas e distribuindo o énus probatorio. Isto pode ser feito por meio de um negdcio
juridico processual que, embora tenha como finalidade a protecado da autonomia das
partes no processo, estara sujeito a controle de validade pelo magistrado. Neste
contexto, o saneamento compartilhado como negdcio juridico representa um
importante instrumento a disposicdo das partes na busca por uma prestacao
jurisdicional mais célere, adequada e justa.

Palavras-chave: Processo civil. Saneamento compartilhado. Negdcio juridico
processual.

ABSTRACT

The Code of Civil Procedure of 2015 provides for the possibility that the parties, in
cooperation with each other and with the judge, jointly carry out the reorganization of
the process, remedying any irregularities, establishing controversial points,
determining evidence and distributing the burden of proof. This can be done through a
legal process that, although it has as purpose the protection of the autonomy of the
parties in the process, will be subject to control of validity by the magistrate. In this
context, shared sanitation as a legal business represents an important instrument at
the disposal of the parties in the search for a speedier, adequate and fair judicial
service.

Keywords: Civil lawsuit. Shared sanitation. Llegal business process.

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, era quase que exclusiva do juiz a
competéncia para sanar irregularidades processuais, fixar os pontos controvertidos do
processo, determinar as provas a serem produzidas e distribuir o 6nus da prova entre
as partes, ou seja, realizar o saneamento do processo. Nao era raro este modelo

causar conflitos decorrentes de disparidade entre o entendimento do juiz e interesse
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das partes quanto ao saneamento do processo.

Por este motivo, o Cddigo de Processo Civil de 2015 regulamentou a
possibilidade de que o saneamento do processo fosse realizado pelas proprias partes,
em cooperacdo entre si, através de um negocio juridico processual, que
regulamentaria a fase instrutéria e distribuiria o 6nus probatoria conforme fosse mais
vantajoso as partes.

Desta forma, valendo-se do método historico-indutivo e da técnica de
pesquisa bibliografica, a presente pesquisa visa demonstrar como 0 saneamento
compartilhado do processo pode ser realizado através de um negoécio juridico
processual e o quanto a livre disposicado das partes quanto ao desenvolvimento da
fase instrutéria pode ser eficiente ha promoc¢ao de um contraditério mais efetivo, um
processo mais célere e uma decisdo mais justa.

Na fase de conhecimento do processo civil, uma vez estabelecida a relacao
juridica processual e concretizada a fase postulatéria, da-se lugar ao saneamento do
processo. O processo precisa ir adiante sem vicios processuais e 0 objeto litigioso,
bem como as questbes de fato que serdo analisadas na fase instrutéria, devem ser
delimitados com clareza. (MEDINA, 2016, p.572).

No saneamento, as questdes de fato que deverdo ser objeto de prova séo
delimitadas, os meios probatérios admitidos sdo especificados, é realizada a
distribuicdo do 6nus da prova e sédo apontadas as questbes de direito relevantes
(TALAMINI, 2015, p. 13). Com isto, 0 saneamento propicia uma atuacéo jurisdicional
mais eficiente e econdmica, uma vez que promove previsibilidade (seguranca juridica)
e gualifica o debate entre as partes (contraditorio) (TALAMINI, 2016, p. 1)

No Cddigo de Processo Civil de 1973, o saneamento do processo era
tradicionalmente uma atividade do juiz. Era o magistrado o responsavel por sanar
eventuais irregularidades processuais, fixar os pontos controvertidos e deferir ou
indeferir provas, cabendo as partes tdo somente aceitar ou recorrer desta decisdo por
meio de agravo. Apesar disso, o artigo 331 do diploma revogado admitia que o
saneamento fosse realizado em audiéncia preliminar, na qual haveria a possibilidade

de as partes, de certo modo, intervirem no saneamento, porém de forma limitada?.

1 Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organiza¢éo do processo: [...]
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Foi justamente neste ponto que o Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou
ao possibilitar que as partes, em cooperacdo entre si e com 0 juiz, realizem o
saneamento de forma compartilhada através de um negdcio juridico processual
realizado em audiéncia na presenca do juiz ou previamente por meio de peticdo que
deverd ser submetido & homologacao do juiz e, uma vez homologado, vinculara as
partes e o magistrado.

O que se verifica do novo diploma processual € o reconhecimento da
importancia da comparticipacdo das partes e do magistrado no desenvolvimento do
processo, permitindo as partes o exercicio de sua autonomia no processo (NUNES,
2012, p. 198). Deste modo, o saneamento compartilhado, como expressao desta
autonomia, pode reduzir as hipoteses de recursos e alegacfes de cerceamento de
defesa, pois tem o condéo de afastar eventual falta de sintonia entre as determinagdes
do magistrado e o interesse das partes na fixagcdo dos pontos controvertidos e
definicdo de provas a serem produzidas (WAMBIER, 2010, p. 7).

Como ja mencionado, uma das formas de realizar o saneamento processual
de forma compartilhada é através de um negdcio juridico processual, aspecto em que
também inovou o Novo Cdadigo de Processo Civil ao admitir negdcios juridicos
processuais atipicos. Por meio deles, atribui-se ampla liberdade as partes para, em
comum acordo, modularem o processo judicial, ajustando-o as suas necessidades e
expectativas concretas (TALAMINI, 2015, p. 3)

O artigo 190 do Cédigo de Processo Civil de 20152 prevé a possibilidade de
celebracdo de negdcios juridicos processuais atipicos, autorizando que as partes
convencionem sobre 6nus, faculdades e deveres processuais e que estabelecam
mudancas no procedimento previsto em lei para melhor adequa-lo as suas
necessidades, bem como renunciarem a instrumentos processuais como recursos.

Embora o Novo Cédigo tenha concedido maior autonomia procedimental as
partes, ha limites para a convencédo entre elas celebrada, de modo que devem ser

observadas as garantias minimas do processo, além de restricbes do sistema,

§ 20 As partes podem apresentar ao juiz, para homologacéo, delimitacdo consensual das questdes de
fato e de direito a que se referem os incisos Il e IV, a qual, se homologada, vincula as partes e o juiz.

2 Art. 190. Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, é licito as partes
plenamente capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o
processo.
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implicitas ou explicitas, como a vedac¢do a acordos que violam a isonomia (MEDINA,
2016, p. 305) ou que sao celebrados valendo-se da vulnerabilidade da parte.

Este controle de validade e/ou abusividade deve ser realizado pelo magistrado
de oficio ou a requerimento das partes, conforme determina o paragrafo Unico do
artigo 190, cabendo a ele recusar a aplicacdo dos negdcios juridicos quando presente
alguma irregularidade. Vale destacar que se aplicam aos negdécios juridicos
processuais as normas gerais dos negacios juridicos, inclusive quanto a seus defeitos.

Como mencionado, o saneamento compartilhado pode ser realizado através
de um negocio juridico processual. Desta forma, através de um verdadeiro contrato
com objeto processual, é possivel que as partes acordem sobre os pontos que ainda
precisam ser esclarecidos; dinamizem o 6nus da prova, determinando quem sera
responsavel por demonstrar cada ponto controvertido; nomeiem perito de sua
confianga; estabelecam prazos para a apresentacdo de cada prova e manifestacao;
ou seja, as proprias partes determinam como se desenvolvera a instrucéo processual.

Existe ainda a possibilidade de que as partes, em comum acordo,
estabelecam um calendério processual, fixando previamente datas para a realizagédo
de determinados atos, inclusive audiéncias, dispensando-se posterior intimagao®.
Contudo, neste caso, 0 acordo deve passar pela homologacédo do juiz, que devera
avaliar se ha condicdes para seu devido cumprimento, como, por exemplo, analisar a
adequacao do calendario a pauta de audiéncias e calendario forense.

Vale destacar ainda que o negécio juridico processual pode ser estabelecido
por meio de contratos antes mesmo do surgimento do litigio ou do processo judicial,
como ja ocorria na vigéncia do Codigo de Processo Civil revogado com a clausula de
eleicdo de foro. Contudo, é vedado o estabelecimento de negdcios juridicos
processuais em contratos de adesao.

Desta forma, da revisdo bibliografica, conclui-se que o saneamento
compartilhado do processo concede maior autonomia as partes na regulacdo da

instrucdo processual e, com isto, gera maior seguranca juridica e promove uma

3 Art. 191. De comum acordo, o juiz e as partes podem fixar calendario para a pratica dos atos
processuais, quando for o caso.

§ 10 O calendério vincula as partes e 0 juiz, e 0s prazos nele previstos somente serdo modificados em
casos excepcionais, devidamente justificados.

§ 20 Dispensa-se a intimacédo das partes para a préatica de ato processual ou a realizacéo de audiéncia
cujas datas tiverem sido designadas no calendario.
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ampliacdo do contraditorio, reduzindo eventuais conflitos que podem surgir da
disparidade entre a vontade e entendimento do juiz e o interesse das partes na
instrucao processual.

Ainda que o saneamento compartilhado pode ser realizado através de um
negécio juridico processual. Neste caso, o acordo sera submetido a andlise de
validade pelo magistrado, que devera afastar sua aplicabilidade em casos de abusos,
defeitos ou desrespeito as limitacdes e garantias processuais. Com isso, evita-se que
a autonomia das partes prejudique a isonomia processual e o direito das partes.

Por fim, que o saneamento compartilhado do processo enquanto negdécio
juridico processual se revela como importante instrumento da cooperacdo e da
autonomia para as partes no sentido da realizacdo de um processo justo e eficaz e da
obtencdo de uma decisdo célere e adequada, ou seja, um instrumento de

concretizacao do acesso a Justica.
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RESUMO

O presente estudo examina a influéncia do processo civil sobre o sistema
processual brasileiro, demonstrando-se a aplicacdo supletiva ou subsidiaria do
Novo Cédigo de Processo Civil em relacdo aos sistemas processuais trabalhista,
administrativo, eleitoral e até sobre o processo penal, sobretudo em razao do
carater de lei processual comum do diploma processual civil. Apresentam-se, ainda,
de maneira exemplificativa e sem a intencédo de esgotar o tema, aspectos gerais
atrelados a possibilidade de se propagar por todo o sistema processual brasileiro
0s principios e alguns dos institutos criados pela novel legislacéo.

Palavras-chave: Novo Cdédigo de Processo Civil. Influéncia. Sistema processual.

ABSTRACT

This study examines the civil process’s influence on the Brazilian procedural
system, demonstrating the supplementary or subsidiary application of the New
Rules of Civil Procedure in relation to labor, administrative, electoral and even
criminal proceedings. It's also presented in an exemplary way and without the
intention of exhausting the theme, general aspects related to the possibility of
spreading throughout the Brazilian procedural system the principles and some of
the institutes created by the new legislation.

Keywords: New Rules of Civil Procedure. Influence. Procedural system.

Com o advento da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Novo Cédigo de
Processo Civil) — vigente a partir de 18 de margo de 2016 — intensificou-se o debate
doutrinario e jurisprudencial acerca dos fundamentos e institutos criados pela novel

legislacdo. Isso porque as diretrizes do recente diploma legal impactaram a

* Centro Universitario Filadélfia — UniFil
* Centro Universitario Filadélfia — UniFil
** Orientadora: Professora do Centro Universitario Filadélfia — UniFil

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

aplicacdo ndo s6 do Direito Processual Civil, mas também de todo o sistema
processual brasileiro, sobretudo em razao da aplicacéo supletiva e subsidiaria das
disposicfes do Novo Cdédigo a processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos,
conforme preconiza o art. 15 do NCPC. “E que o Cédigo de Processo Civil é a lei
processual comum, assim entendida a lei processual basica, que rege 0s processos
em geral (e ndo s6 os processos civis)’. (CAMARA, 2017, p. 31).

A influéncia outrora exercida pelo Codigo revogado foi de certa maneira
ampliada pelo novo Cddigo, considerando a forte carga axioldgica propagada pela
nova Lei, bem como os novos institutos por ela formatados. Tal influéncia, a
propésito, é fruto da unicidade do direito processual e do proprio direito —
fragmentado tdo somente para fins didaticos e de melhor aplicabilidade — o que,
contudo, ndo impede a intercomunicacao dos diversos ramos da arvore juridica.

Nesse sentido, o direito processual civil preserva estreitas relagbes com o
direito constitucional, ndo apenas em razdo da superioridade hierarquica da
Constituicdo da Republica sobre todos os demais ramos, mas também porque € na
Carta Magna que estdo catalogados os atributos e limites de todo o direito
processual, as respectivas competéncias, bem como os direitos individuais
atinentes ao processo judicial. Situam-se neste rol o direito ao tratamento igualitario
entre as partes; a inafastabilidade do Poder Judiciario; a intangibilidade da coisa
julgada; o direito a proibicéo da prisdo por dividas; a vedacgéo dos juizos de excecao
e das provas ilicitas; os direitos ao devido processo legal, ao contraditério, a ampla
defesa, ao juiz natural, a razoavel duracdo do processo e dos meios para assegurar
a celeridade de sua tramitacdo, dentre outras garantias processuais constitucionais
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 47).

Em seus primeiros dispositivos, o NCPC - norteado por luzes
constitucionais — anuncia as normas fundamentais do Processo Civil, reproduzindo
e por vezes aprimorando aqueles principios ja preconizados pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, preocupando-se o legislador em enfatizar,
no Livro | da Parte Geral do Cadigo, os direitos a efetividade da tutela jurisdicional,
ao contraditorio, a ampla defesa, dentre outras garantias processuais ja
estampadas no texto constitucional.

O fenbmeno da constitucionalizacdo do Direito Processual é caracteristica
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comum do Direito contemporaneo, podendo ser visto, consoante o escolio de
Fredie Didier Jr., tanto pela incorporacdo aos textos constitucionais de normas
processuais quanto pela producdo de normas processuais infraconstitucionais
concretizadoras das disposi¢@es da Constituicdo, intensificando-se o didlogo entre
constitucionalistas e processualistas e fortalecendo, em suma, a jurisdicdo
constitucional (DIDIER JR., 2015, p. 47/48).

Além da intensa relacdo do Direito Processual Civii com o Direito
Constitucional, também notavel é a ligagdo com o Direito Administrativo, “pois ndo
raras vezes 0s 0Orgdos judiciarios sdo chamados a praticar atos de natureza
administrativa, e ambos os ramos se acham ligados ao direito publico”
(THEODORO JUNIOR, 2015, p. 47).

Tal como ocorre nos processos administrativos, nos processos eleitorais o
NCPC serd igualmente aplicavel subsidiariamente, exceto no processo e
julgamento dos crimes eleitorais e dos comuns que |hes forem conexos, assim
COmMO NOSs recursos e na execucao que lhes digam respeito, hipétese em que o
Cddigo de Processo Penal sera aplicado em carater subsidiario, nos moldes do art.
364 do Cdédigo Eleitoral.

Nos processos trabalhistas, por sua vez, a aplicacao subsidiaria do Cédigo
de Processo Civil decorre do disposto no art. 769 da Consolidacdo das Leis do
Trabalho (CLT), que determina a aplicabilidade do direito processual comum em
casos omissos da legislacao trabalhista.

Oportuna é a lembranca de que o NCPC regulamentou o procedimento de
desconsideracdo da personalidade juridica no titulo concernente a intervencéao de
terceiros, servindo de suporte processual — em caso de compatibilidade - as
diversas normas que tratam do instituto da desconsideracao, quais sejam: o art. 50
do Cddigo Civil; o art. 28 do Cddigo de Defesa do Consumidor; o art. 4° da Lei n®
9.605/1998 (Lei de Crimes Ambientais); o art. 34 da Lei n°® 12.529/2011 (Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia), assim como o art. 14 da Lei n°® 12.846/2013
(Lei Anticorrupgdo), sendo certo que no bojo da referida Lei de combate a
corrupgéo, trata-se de medida que independe de decisao judicial. (TARTUCE, 2015
p. 77/78).
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Ha de se mencionar que o processo penal também se entrelaca ao
processo civil no que tange as diversas ilicitudes que, se praticadas no curso dos
autos, configuram delitos punidos pelo Codigo Penal, nos casos de falso
testemunho, falsa pericia, apropriacéo indébita do depositério judicial, entre outras
ilicitudes passiveis de sancdo penal. (THEODORO JUNIOR, 2015, p. 46/48).

Ademais, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reconhecido
inclusive a aplicacdo subsidiaria do diploma processual civil ao processo penal, a
exemplo do que restou decidido no HC 216.239/MG, de relatoria do Ministro Ribeiro
Dantas, da Quinta Turma do Superior Tribunal de Justica, julgado em 16/03/2017,
ocasido em que, diante da auséncia de previséo legal expressa e a luz do art. 3°
do CPP, aplicou-se aquele processo criminal a hipétese de suspeicao disposta no
art. 145, inciso IV, do NCPC, a fim de se considerar a existéncia de suspeicao
quando configurado interesse extraprocessual do promotor de justica no
julgamento da causa.

Além da aludida aplicacdo subsidiaria ao processo penal, valida é a
mencao dos ensinamentos de Alexandre de Freitas Camara no que tange a
aplicabilidade do processo civil em relagéo a outras leis processuais, a exemplo do
disposto no art. 79 da Lei n° 8.245/1991 (Lei de Locacbes) e a outras leis que
sequer fazem mencéo expressa no tocante a subsidiariedade, como é o0 caso da
Lei n° 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranca). Isso porque, reitera-se, o
Cédigo de Processo Civil é aplicavel, como regra geral — supletiva ou
subsidiariamente — a todos 0s processos judiciais ou administrativos em tramite no
Pais, ressalvada a existéncia de regéncia de lei processual especifica ou de
incompatibilidade com a lei processual comum. “Aplicacdo supletiva ndo se
confunde com aplicacdo subsidiaria. Esta se da na auséncia de disposicao
normativa especifica. JA quando se fala em aplicacdo supletiva, o que se tem é
uma interacéo entre a lei especifica e a lei geral” (CAMARA, 2017, p.31/32).

Feitas tais consideracdes e partindo da premissa de que o novo diploma
processual civil veicula a lei processual comum, pode-se afirmar que toda a
principiologia do NCPC - consubstanciada na primazia da resolu¢do do mérito, na
celeridade e na efetividade da tutela jurisdicional, na desburocratizagdo do

processo, na cooperacdo entre as partes, no estimulo a resolu¢cdo amigavel dos
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conflitos etc. - pode e deve ser aplicada aos processos administrativos, eleitorais,
trabalhistas, penais, dentre outros, a depender da situacéo fatica e da eventual
compatibilidade, contribuindo, em suma, para a modernizacao do processo, para o
descongestionamento dos tribunais e para a efetiva pacificagao social.

As inovacgdes capitaneadas pelo NCPC, tais como a criagdo de negdécios
juridicos processuais (art. 190), a calendarizacdo do processo (art. 191), a
contagem de prazos em dias Uteis (art. 219), a forca vinculante dos precedentes
(art. 927), os parametros para a fundamentagcdo de decisdes judiciais (art. 489, 8§
19) e demais institutos podem também penetrar no bojo de outras relaces
processuais, num verdadeiro didlogo das fontes, com o0 escopo maior de se
alcancar a efetividade maxima do processo.

Inarredavel, portanto, € a conclusdo de que o Direito Processual Civil
exerce profunda influéncia sobre o sistema adjetivo brasileiro, ante a sua
aplicabilidade supletiva ou subsidiaria - em maior ou menor grau - a quase todos os
ramos do processo, sendo certo que a principiologia e 0os ousados institutos do
NCPC lancam luzes para a modernizacdo do modelo processual vigente no Pais,

tanto na seara jurisdicional quanto na administrativa.
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RESUMO

Todas as sociedades empresariais ttm como pressuposto uma manifestacdo de
vontade, realizada de forma livre: a affectio societatis. Esta manifestacdo de vontade
€ um elemento essencial para a criacdo, a manutencéo, o desenvolvimento e a propria
existéncia da sociedade. Quando ocorre o rompimento da affectio societatis por
qualguer fundamento, e um sécio ou alguns socios desejam nao fazer parte mais da
sociedade, em regra, busca-se a dissolucao parcial da sociedade, conforme abordar-
se-a adiante. O presente trabalho visa analisar a “A dissolucao parcial de sociedade
no Novo Cdédigo de Processo Civil”, uma novidade que preenche a lacuna existente
no ordenamento processual, a auséncia de previsao legal trazia como consequéncia
a variacao do procedimento de acordo com a postura de cada magistrado, em prejuizo
da regularidade procedimental e da seguranca juridica. Esta nova regra processual
fixa um rito procedimental que deve ser observado pelas partes e pelo Estado,
gerando uma previsibilidade, tudo com amparo no principio da preservacao da
empresa e da sua funcéo social.

Palavras-chave: Dissolucédo parcial de sociedade. Novo Cédigo de Processo Civil.
ABSTRACT

The corporate society begins with the affectio societatis which means a manifestation
of free will in constituting society. When the disruption of affectio societatis occurs in
some way whether personal or professional, and a partner or some partners wish to
not be part of society, dissolution happens as we will discuss later. The present work
aims to analyze the "Partial dissolution of society in the New Code of Civil Procedure”,
a novelty that fills the gap existing in the CPC of 73, since it did not provide for partial
dissolution of society and applied the provisions of the Code of Civil Procedure Of 39.
The new CPC now provides for the possibility of partial dissolution of a company so
that its effects will only affect the postulant member of the action and not in society in
general with support for the principle of preservation of the company and the social
function.

Keywords: Partial dissolution of society. New Code of Civil Procedure

*

Académica - Centro Universitario Filadélfia
* Académica - Centro Universitario Filadélfia
** Orientador: Professor - Centro Universitario Filadélfia

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

53



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

O procedimento de dissolucéo parcial de Sociedade é uma das inovagdes do
novo Codigo de Processo Civil, Lei 13.105/2015. Procedimento especial, é
apresentado no titulo Ill, nos artigos 599 a 609. O Cédigo anterior, CPC/73, nao
dispunha sobre o assunto. Este tema entrou em discussédo apdés o Codigo Civil de
2002, onde pela primeira vez se apresentou a dissolu¢do da sociedade de forma
parcial, no livro Il, regulado entre os artigos 1.028 a 1.032.

Tema que néo tinha regramento processual proprio € uma criacdo doutrinaria
e jurisprudencial. O novo CPC visa preencher lacunas existentes até entdo, através
de jurisprudéncias e doutrinas, tentava lidar com esta situacdo cada vez mais
recorrente, partindo do principio de preservar a continuidade das atividades
econbmicas e funcéo social da empresa, como instrumento juridico que viabiliza a
atividade econdmica.

Observando toda essa questdo, que se tornou corriqueira e cada vez mais
frequente, no NCPC o legislador achou necessario e importante que houvesse um rito
préprio para essa questdo, apresentando especificacoes.

Na dissolucéo parcial de sociedade, um ou alguns dos sécios se retiram da
sociedade quebrando o vinculo societario. As hip6teses de dissolucdo de sociedade

estéo previstas do Novo CPC no art® 599:

Art. 599 A acdo de dissolugdo parcial de sociedade pode ter por
objeto:

| — a resolucdo da sociedade empresaria contratual ou simples em
relagcdo ao sécio falecido, excluido ou que exerceu o direito de retirada
OU recesso; e

Il —a apuracdo dos haveres do sécio falecido, excluido ou que exerceu
o direito de retirada ou recesso; ou

Il — somente a resolucdo ou a apuracao de haveres.

§ 1° A peticéo inicial ser4 necessariamente instruida com o contrato
social consolidado.

§ 2° A acédo de dissolucao parcial de sociedade pode ter também por
objeto a sociedade anénima de capital fechado quando demonstrado,
por acionista ou acionistas que representem cinco por cento ou mais
do capital social, que ndo pode preencher o seu fim.

Desse modo, as causas de dissolucao parcial sdo a morte do sécio, o direito
de retirada em razao de justa causa e a exclusado do socio por motivos de falta grave
no cumprimento de suas obrigagdes ou por incapacidade superveniente.

As sociedades abrangidas pelo supra citado artigo do CPC sao as sociedades
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limitadas, simples, anonimas fechadas, em nome coletivo e em comandita simples.
N&o se aplica, portanto aquelas que sejam constituidas por estatuto social, com
ressalva a sociedade andnima de capital social quando acionistas representantes de
no minimo 5% do capital social demonstrarem que ela ndo preenche sua finalidade.

A peticdo inicial ser4 necessariamente instruida com o contrato social
consolidado conforme o disposto no artigo 319 do CPC e 81° do art. 599, ambos do
CPC.

Tem legitimidade na propositura da acao de dissolugéo parcial: o espdlio do
sécio falecido; os sucessores apés a partilha do sécio falecido; a sociedade, se 0s
sécios ndao admitirem a substituicdo do soécio falecido pelo espolio desde que admitida
essa possibilidade no contrato social, 0 sécio que exerceu seu direito de retirada caso
os demais sécios ndo tenham providenciado as alteracdes contratuais para formalizar
o desligamento em até 10 dias da data de sua retirada, a sociedade nos casos em
que a lei ndo permitir a exclusdo extrajudicial; o socio excluido; e o cdnjuge ou
companheiro do sécio cujo casamento, unido estavel ou convivéncia tenha terminado
para requerer a apuracao de seus haveres na sociedade, a serem pagos de acordo
com a quota titularizada pelo seu ex-conjuge ou ex- companheiro. No polo passivo da
acao figurardo todos os demais sécios e a sociedade. A competéncia é territorial,
sendo o foro para ajuizamento da acéo o da sede da sociedade. O valor da causa € o
valor da quota dos socios falecidos, excluidos ou retirantes.

O artigo 601, do mesmo codex, estabelece um litisconsorcio necessario entre
a sociedade e os socios. Recebida a peticdo serd ordenada a citacdo de todos o0s
sécios e do representante legal da sociedade. Feita a citacdo os litisconsortes teréo
prazo de 15 dias para concordar com o pedido ou apresentarem contestacao e a
sociedade estara sempre sujeita aos efeitos da decisédo e da coisa julgada. Havendo
concordancia entre os réus de forma expressa e unanime a dissolucao passa para a
fase de apuracdo de haveres, ja no caso de haver contestacdo o processo seguira 0
procedimento comum.

De acordo com o artigo 605, do CPC, o juiz fixard a data de resolucdo da
sociedade que podera ser no caso de falecimento do sécio, a data do 6bito; na retirada
imotivada, o sexagésimo dia seguinte ao recebimento da notificacdo pela sociedade;

no recesso o da de recebimento da notificagéo do socio dissidente; a retirada por justa
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causa por prazo determinado e na excluséo judicial de sécio, a do transito em julgado
da decisdo que dissolver a sociedade; e na exclusdo extrajudicial, a data de
assembleia ou da reunido de sécios que a tiver deliberado.

Devera também nomear um perito e definir um critério para apuracdo dos
haveres que sera fixado conforme contrato social ou na sua omissdo o valor
patrimonial apurado em balanco de determinacédo. Havendo parte incontroversa, a
sociedade ou os sécios que permanecerem devera deposita-la em juizo e esse valor
podera ser levantado pelo autor da acao.

O CPC no seu artigo 608 dispde que quando h& a dissolucéo parcial, o valor
da sua quota liquidar-se-a com base na situacao patrimonial da sociedade, a data de
resolucdo, apOs essa data tera direito somente a correcdo monetaria dos valores
apurados e aos juros contratuais ou legais.

Finalizando, apés a apuracdo dos haveres o pagamento ao socio obedecera
ao disposto no contrato social, e na hipotese de omissédo devera serem observadas
as disposicoes do art. 1031 do Cdédigo Civil, que prevé o pagamento em dinheiro no

prazo de até 90 dias apés a respectiva liquidacéo.
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O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL SOB UMA PERSPECTIVA
MULTIDISCIPLINAR
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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo apresentar algumas das principais mudancas
do Novo Cédigo de Processo Civil sob uma perspectiva multidisciplinar. Todos os
ramos da sociedade vivem em constante mudanca. Em razdo disso o Poder
Legislativo, edita, revoga, cria novas leis a todo instante, no intuito de acompanhar
essas mudancas inerentes a sociedade contemporanea. As alteracdes e inovacgoes
no Novo CPC tem um impacto relevante para o funcionamento jurisdicional do Estado,
para todos 0s seus operantes e para a sociedade. A nova lei derrogou o Cédigo de
Processo Civil anterior, em vigor desde 11 de Janeiro de 1973, trazendo uma série de
mudancas que buscam impor uma nova eficacia para Processo Civil no Brasil,
objetivando adaptar-se a realidade atual. No novo Codigo de Processo Civil,
mudancas significativas foram incluidas em seu conteudo, tais mudancas ja eram
adotadas em jurisprudéncias. De um modo geral o novo CPC baseia-se suas
mudancas na resolugéo de conflitos de modo a reduzir a sobrecarga judiciaria, atraves
de um tratamento diferenciado e mais célere. Umas das mais importantes é a criacao
de nucleos de solucdo consensual de conflitos em todos os tribunais focado em
resolucdes da lide por meio de conciliagcdes, ou seja, € uma troca da visao litigiosa
pela busca da resolucdo por meio pacifico. Outras mudancas também vieram como
extincao e restricdo de alguns recursos, dentre outros.

Palavras-chave: Dificuldade. Justica. Melhoria. Mudanca. NCPC. Revogacéo.
Sociedade.

ABSTRACT

The present paper aims to present some of the main changes of the New Code of Civil
Procedure from a multidisciplinary perspective. All branches of society are constantly
changing. For this reason the Legislative Power, edits, repeals, creates new laws at all
times, in order to accompany these changes inherent in contemporary society. The
changes and innovations in the New CPC have a relevant impact on the jurisdictional
functioning of the State, for all its operants and for society. The new law repealed the
previous Code of Civil Procedure, in force since January 11, 1973, bringing a series of
changes that seek to impose a new efficacy for Civil Procedure in Brazil, with the aim
of adapting to the current reality. In the new Code of Civil Procedure, significant
changes were included in its content, such changes were already adopted in
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jurisprudence. In general, the new CCP is based on its changes in conflict resolution
in order to reduce judicial overload through a differentiated and faster treatment. One
of the most important is the creation of consensus settlement centers in all courts
focused on litigation resolutions through conciliation, that is, it is an exchange of the
litigious vision for the search for resolution through a peaceful means. Other changes
also came as the extinction and restriction of some resources, among others.

Keywords: Difficulty. Justice. Improvement. Change. NCPC. Repeal. Society.

As mudancas do Novo Cdédigo de Processo Civil impactaram varios ramos do
direito, além do processo civil propriamente dito. Tornando-se nitidas ja nos primeiros
artigos do novo Cédigo de Processo Civil, assim como € previsto na Constitui¢cdo
de 1988, as mudancas no NCPC buscam os valores e normas fundamentais como,
boa-fé, atendimento dos fins sociais, dignidade da pessoa humana,
proporcionalidade, razoabilidade, publicidade e eficiéncia no transcurso do
processo.

Entre as alteracbes promovidas pelo legislador apresenta-se as principais
mudancas no Novo CPC.

Criacdo de novos mecanismos para a busca de conciliagdo entre os
litigantes - adotando a tendéncia da Lei dos Juizados Especiais, 0 Novo CPC
apresenta regras que priorizam a Conciliacdo entre as partes, como forma de
solucédo pacifica para o litigio. Ou seja, com a intencdo de alcancar a celeridade
processual, o legislador tratou-se no seu artigo 334 os ditames a serem seguidos
antes da fase instrutdria. Nesse caso, o artigo traz a obrigatoriedade do juiz impor
uma audiéncia de conciliacdo ou mediacdo em caso de acdes civeis, com
antecedéncia minima de 30 dias, devendo o réu ser citado com pelo menos 20 dias
de antecedéncia. De forma continua, o artigo apresenta a faculdade do autor ou réu
de ndo querer resolver a lide de forma consensual. Entretanto, o legislador tratou
de punir o ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu a audiéncia de
conciliacdo ou mediagao, considerando ato atentatério a dignidade da justica, que
devera, como sancao pagar multa de até 2% da vantagem econdmica pretendida
ou do valor da causa, revertida em favor da unido ou do Estado. Lembrando que,
as audiéncias de conciliacdo ou mediacado devem ocorrer antes da contestacéo do

réu. Em caso de litisconsorcio o desinteresse na realizacdo da audiéncia deve ser
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manifestado por todos os litisconsortes, sendo que se apenas um deixar de
manifestar ou quiser expressamente a realizacao de audiéncia, esta devera ocorrer.
Outra mudanca é o fato da audiéncia poder realizar-se por meio eletrénico nos
termos da lei.

Simplificagcédo para a defesa do Réu - no decorrer da vigéncia do Codigo
de Processo Civil anterior, quando o réu almejasse apresentar defesas relativas a
possivel incompeténcia de um juiz para uma causa determinada, em razéo de local
de distribuicdo da acdo ou a auséncia de imparcialidade do julgador, ou mesmo
quando buscasse protestar o valor dado a causa pelo autor ou apresentar pedido
contraposto ou reconvencao, era necessario fazer através de peticdes préprias,
apartadas da defesa e analisadas pelo magistrado como incidentes processuais.
Com o intuito de simplificar a defesa do réu, o Novo CPC alterou essas condi¢des,
reunindo todas as matérias de defesa na propria contestacao, tal como traz o artigo
336, onde incube o réu alegar na contestacéo, toda a matéria de defesa, expondo
as razOes de fato e de direito com que impugna o pedido do autor e especificando
as provas que pretende produzir. Essas alteracbes implicam em favoravel
simplificagdo dos atos processuais, contribuindo com a economia processual
judiciaria e consequentemente evitando diversos autos apartados.

Pagamento de penséo alimenticia - as principais mudancas acerca desse
assunto pode-se citar: a prisdo em regime fechado, a quitacdo do valor devido
debitado diretamente no salario e o nome do devedor colocado no sistema de
protecdo ao crédito (Serasa e SPC). Essa forma coercitiva ja era tratada no artigo
733, 81° do CPC/73, onde dizia: § 1° Se o devedor ndo pagar, nem se escusar, 0
juiz decretar-lhe-4 a prisdo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés) meses. Embora o texto
nao falasse de forma explicita sobre o regime da prisdo, normalmente era decretada
em regime fechado, porém, ficava a cargo do juiz em decidir. Com a reforma do
cbdigo, o novo artigo sobre pensao alimenticia traz de forma explicita sobre a priséo

para o devedor de alimentos, tal qual traz o artigo 528, § 3°:

Se 0 executado ndo pagar ou se a justificativa apresentada néo for
aceita, o juiz, além de mandar protestar o pronunciamento judicial na
forma do § 1°, decretar-lhe-a a priséo pelo prazo de 1 (um) a 3 (trés)
meses.” Todavia, o artigo 528, § 4°, especifica que “a prisdo seja
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cumprida em regime fechado e serd separada dos presos comuns,
preservando a integridade do devedor.

Mudancas de contagem de prazos para as partes — 0 novo Cddigo de
Processo Civil revogou a contagem de prazos processuais em dias corridos contando
apenas os dias Uteis conforme artigo 219, aplicando somente aos prazos processuais.
Dessa maneira, amplia 0os prazos e proporciona aos advogados a possibilidade de
cumpri-los com mais tranquilidade.

Modificacdo das regras inerentes aos honorarios advocaticios — A
principal mudanca € a norma que estabelece o pagamento de honorarios ao advogado
na fase recursal. Dessa forma, a parte litigante que apresentar um recurso e for
derrotada, devera pagar os honorarios de sucumbéncia, destinados ao advogado da
parte contraria.

Desconsideracédo da Personalidade Juridica da Sociedade - considerando
gue o CPC/73 néo era claro com relacdo a esse assunto, hdo apresentando uma
forma objetiva com relagcdo aos procedimentos que deveriam ser adotados, com a
inclusao das regras da desconsideracao da personalidade juridica das sociedades no
NCPC autoriza a responsabilizacéo direta dos socios por dividas da Sociedade em
caso de fraudes ou desrespeito a lei, conforme artigo 133 a 137. Vale lembrar, que no
CPC/73 a aplicacéo da desconsideracao da Personalidade Juridica, ocorria mediante
orientacao jurisprudencial e por meio da interpretacéo do juiz.

Estabelecimento de ordem no julgamento dos Processos — o CPC/73 néo
previa uma ordem de julgamento de Processos, facultando aos juizes decidir um
cronograma para decisdo das causas de acordo com os critérios estabelecidos por
eles. Com a reforma do NCPC retira dos juizes essa faculdade, estabelecendo que os
Processos sejam julgados de acordo com a sua antiguidade e ndo mais pela sua
complexidade da causa, conforme seu artigo 12.

Unificacdo dos prazos recursais — o Novo Cédigo de Processo Civil criou
um prazo unico de 15 (quinze) dias Uteis para quase todos os Recursos.

E possivel estabelecer que o legislador ao reformar o CPC/73 trabalhou com
0 objetivo a simplificar o sistema judiciario, visando a sua atuacao célere de modo a
priorizar a conciliagao entre as partes. Com uma visdo multidisciplinar, as mudancas

do Novo CPC atingem de forma direta a sociedade e todas as areas do direito, uma
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vez que, com a sua reforma algumas lacunas foram preenchidas, fazendo com que
decisbes que eram tomadas antes por jurisprudéncias como por exemplo a
desconsideracdo da pessoa juridica e o regime de prisdo do devedor de alimentos
agora estejam contidas no novo cddigo. Essas mudancas trazem uma seguranga

juridica para a sociedade.
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NEGOCIO JURIDICO A LUZ DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
BRASILEIRO
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RESUMO

O negdcio Juridico previsto no codigo de processo civil de 2015, trds uma importante
ferramenta de auto composicdo das partes em adaptar o procedimento aos seus
interesses. O novo Cadigo de Processo Civil foi criado para inserir no ordenamento
juridico brasileiro mudancas consideraveis e necessarias, sendo gue estas mudancas
trouxeram o modelo de um processo moderno, onde é possivel visualizar a aplicacédo
da norma, de acordo com seu Art. 10, “a promocéao a dignidade da pessoa humana,
observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia”. Ha muito tempo, falava-se que as leis deveriam estar em conformidade
com principios constitucionais, a fim de que o direito pudesse ser aplicado de forma
justa e equanime, seguindo 0s ensinamentos constitucionais, ensinamentos estes,
gue constituem base do Direito Brasileiro.

Palavras-chave: Processo civil. Negécio juridico. Processual. Procedimento.
ABSTRACT

The legal business provided for in the Civil Procedure Code of 2015 provides an
important tool for the parties' self-composition in adapting the procedure to their
interests. The new Code of Civil Procedure was created to incorporate into the
Brazilian legal system considerable and necessary changes, and these changes
brought the model of a modern process, where it is possible to visualize the application
of the norm, according to its Art. 10, "the Promotion of the dignity of the human person,
observing proportionality, reasonableness, legality, publicity and efficiency”.

For a long time, it was said that the laws should be in accordance with constitutional
principles, so that the Law could be applied in a fair and equitable way, following the
constitutional teachings, which are the basis of Brazilian Law.

Keywords: Civil lawsuit. Legal proceedings. Procedure

Nesta esfera, salienta-se a importancia do Cédigo de Processo Civil como
instrumento necessario para o exercicio da atividade jurisdicional, a mudanca do
Caodigo de Processo Civil Brasileiro se deu justamente para que seguisse e

adequasse-se aos ensinamentos da Constituicdo Federal, e tornar-se o procedimento
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de uma justica mais célere e processos mais descomplicado sendo assim mais
benéfico ao cidadao.

O negdcio juridico processual em sua contextualizacdo, nada mais € que a
fruta da autonomia da vontade privada das partes, ou seja, o fato juridico das partes
€ voluntario e quais quer uma das partes podem ter escolhas sobre tais situacoes
juridicas processuais, que estariam resguardadas pelo ordenamento juridico.

Entre as varias disposi¢cdes que disciplinam o negdcio juridico processual, o

artigo 190 merece destaque nessa andlise.

Art. 190, CPC. Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante o processo.

Paragrafo unico. De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a
validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em
contrato de ades&o ou em que alguma parte se encontre em manifesta
situacéo de vulnerabilidade.

Se 0 processo estiver relacionado com a auto composicao, as partes poderao,
desde que sejam capazes, estipular mudancas no procedimento para que este se
ajuste as especificidades de sua demanda. As partes do processo poderdo
convencionar, dentre outros temas, a respeito do 6nus da prova, inversdo cronoldgica
de atos processuais, poderes, faculdades e deveres.

As partes iram pactuar essas matérias antes do processo, o0 que significa que
poderdo inserir em contrato, publico ou privado, negdcio juridico processual,
diferentemente do cdodigo de processo civil anterior, que permitia somente a elei¢do
de foro.

Se durante ou depois de extinta a relacéo juridica, houver a necessidade de
se ir a juizo, as partes poderd submeter-se a procedimento, que devera ser
processado na forma e nos moldes que foram pactuados no contrato. Essa mudanca
certamente foi inspirada no processo arbitral, que possui como caracteristica a
liberdade das partes poderem pactuar suas regras.

O mesmo artigo referido anteriormente admite que as partes do negdcio

juridico processual, desde que sejam capazes e de comum acordo, realizem a
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autocomposicao, estipulem mudancas no procedimento para ajusta-lo as
especificidades da demanda e convencionem sobre os seus O6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante 0 processo.

A preocupacdo de alguns doutrinadores € de que a aplicacdo do negdcio
juridico processual pode violar os principios do devido processo legal e seguranca
juridica, pois o0 negacio juridico processual para ser efetivo ndo podera extrair nenhum
principio constitucional processual e tdo pouco garantia constitucional fundamental.

Todavia, os riscos de ocorrer abusos nesse tipo de negociagéo anterior ao
processo foram destacados pelo legislador. O paragrafo Gnico do art. 190 que, de
oficio ou a requerimento da parte prejudicada, o juiz aferira a validade das
convencdes previstas, recusando-lhes aplicacdo se houver nulidade ou insercéo
abusiva, na hipétese, por exemplo, do contrato de adesdo, ou, também, em
situacdes em que a parte encontre-se em clarissima situacao de vulnerabilidade.
Portanto, essa primeira critica ja foi solucionada no préprio texto normativo, ja que
o legislador, de algum modo, criou mecanismos de solucdo para 0s eventuais
problemas que essa nova regra poderia gerar.

Outra critica, porém, de carater ideoldgico, € de que o art. 190 do novo
Caodigo de Processo Civil, na verdade, estaria “privatizando” o procedimento. Alguns
doutrinadores questionam ideologicamente nessa discussdo, que essa atividade
privada das partes poderia afetar de alguma forma, o préprio resultado do processo,
porém, a experiéncia arbitral revela que a possibilidade de adequar o procedimento
as peculiaridades do caso em julgamento, assim seria mais benéfica as partes, pois
permite que a instrucdo probatoria se desenvolva de maneira mais objetiva,
eficiente e elucidativa.

Os acordos processuais, mesmo que capazes de colocar em pratica 0s
principios da eficiéncia e da razoavel duracdo do processo possuem limites, dentre
eles a inexisténcia de ofensa as garantias processuais constitucionais, valores esses
gue séao indisponiveis. O orgéao jurisdicional, dentro dessa nova pratica, ndo se revela
objeto contratual, mas sim juridico, com o objetivo de evitar eventuais abusos ou
ilegalidades, notadamente quando uma das partes se mostra vulneravel. Cabera
entdo as partes decidir sobre a conveniéncia de ajustar o procedimento, mas nada

impede que o juiz as influencie a firmar algum acordo nesse sentido, principalmente
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nas hipoteses em que este se revelar capaz de atingir o sucesso do processo, quando
comparado a disciplina legal do procedimento. Além disso, 0s negdcios juridicos
processuais possibilitam uma nova democratizacéo, possibilitando um maior dialogo
e a interacdo entre as partes, de modo a colocar em pratica o principio da cooperacao
processual, que se mostra promissora e inovadora ao ponto de vista do direito

processual civil.
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NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS E SUA APLICACAO PERANTE O
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Dénis Augusto Ramos Lopes”
Lucas Lolata Azevedo™

RESUMO

O presente texto tem como objetivo analisar brevemente os novos dispositivos legais
do NCPC, no artigo 190, caput e paragrafo unico e, também, o caput do artigo 200,
tendo em vista a possibilidade de aplicacado na relagédo de consumo regulada pelo
Caddigo de defesa do Consumidor.

Palavras-chave: NCPC. Relacdes de consumo. CDC.

O negécio juridico processual é apresentado no NCPC (Lei 13105/2015) em
seu art. 190, caput e paragrafo Unico, de forma que, define uma possibilidade no
ordenamento juridico de autocomposi¢ao entre as partes acerca de matéria de ordem
publica, ou seja, do proprio direito individual e direito processual do mesmo. Para
tanto, um breve conceito acerca de negdécio juridico pode ser, a manifestacdo de
agentes capazes, acerca de determinado conteudo juridico, de maneira que
constituem ou extinguem direitos, autocompondo suas vontades de pleno acordo, de
maneira que nao constitua sobreposicdo de vontades e vulnerabilidades de uma das

partes. Assim, dispde o referido artigo:

Art. 190 - Versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular
mudangas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa
e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades e deveres
processuais, antes ou durante 0 processo.

A titulo de exemplificacdo do que pode ser negociado processualmente e esta
exposto em Lei, quais sejam: eleicéo de foro (art. 63); suspensdo do processo (art.
313, Il); adiamento da audiéncia (art. 362, |); prazos (art. 222, § 1°); perito (art. 471);

delimitacdo das questdes de fato e de direito na causa para as atividades de instrucao
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e julgamento (art. 357, 8 2°); escolha do mediador ou conciliador (art. 168); nao
realizacdo da audiéncia de mediac&o ou conciliacao (art. 334, § 49, 1); 6nus da prova
(art. 373, 8 3°) e o calendario processual (art. 191). Além desses casos ja previstos
em Lei, instituiu o legislador uma clausula para criagdo de novos negdcios juridicos,
em seu artigo 190 e paragrafo unico.

Do negocio processual juridico, pode-se fazer uma breve explanacao acerca
de sua classificacdo, como negocio processual juridico atipico, aquele que nao é
previsto em disposicéo legal e negoécio processual juridico tipico, aguele que é previsto
em dispositivo legal. O negdcio processual juridico atipico é apresentado no NCPC no
artigo 200: “Os atos das partes consistentes em declaragdes unilaterais ou bilaterais
de vontade produzem imediatamente a constituicdo, modificacdo ou extincdo de
direitos processuais”.

Portanto, o acordo entre as partes, sobre conteddo juridico né&o
regulamentado em Lei sera caracterizado como negdcio processual juridico atipico.

Ainda sobre o que é disposto no NCPC, em seu paragrafo Unico, do artigo
190, o legislador determinou que cabia ao juiz o controle de validade do negdcio
processual juridico, de modo que avaliaria a forma e a materialidade do negdcio e
definiria a possibilidade da aplicabilidade. Porém, no paragrafo unico, ainda € disposto
gue, se uma das partes se encontrar em condicdo de vulnerabilidade, devera o juiz
considerar o negdcio processual como impossivel de ser aplicado, ou seja, anulavel,
como segue “De oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convengdes
previstas neste artigo, recusando-lhes aplicacdo somente nos casos de nulidade ou
de insercdo abusiva em contrato de adesao ou em que alguma parte se encontre em
manifesta situacao de vulnerabilidade”.

Acerca do conceito de vulnerabilidade no Direito do Consumidor, segundo
Claudia Lima Marques (2010) “situagao permanente ou provisoria, individual ou
coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacao de
consumo. Vulnerabilidade € uma caracteristica, um estado do sujeito mais fraco, um
sinal de necessidade de protecao”.

A Lei 8078/90 (CDC), artigo 4°, inciso | ainda dispde que a vulnerabilidade é

um principio a ser atendido na relacdo de consumo:
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Art. 4° A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econbmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os
seguintes principios: (Redacdo dada pela Lei n°® 9.008, de 21.3.1995)
| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo.

Com o respeito aos principios e ao legitimo processo legal é possivel negociar
clausulas processuais e contratuais entre as partes durante uma relacdo de consumo,
pois, 0 negdcio processual visa uma elaboracdo de regramento bilateral, de maneira
que possibilite um equilibrio processual e negocial entre ambas as partes.

Muller (2017) expde seu entendimento da seguinte forma:

O devido processo legal ndo corresponde apenas ao modelo de
processo organizado conforme a lei. A liberdade, como valor e direito
constitucional fundamental, e a previsdo de autonomia para as partes
celebrarem negdcios processuais nos limites do CPC dao uma nova
formatag&o ao devido processo legal, cujo &mbito de prote¢éo engloba
as garantias do nucleo minimo do modelo constitucional de processo
e, também, o conteddo definido a partir do autorregramento do
processo pela vontade das partes, quando celebrada validamente. Ha
um devido processo, cooperativo ou negociado, que coexiste com o
devido processo legal.

Assim sendo, é possivel estabelecer um devido processo legal, acordado
pelas partes, sem desrespeitar as normas de direito, pois, cabe as partes, por meio
de seus advogados, indispensaveis a administracdo da justica, estabelecerem o0s
acordos e ao juiz controlar a validade do negdcio processual. Segundo o artigo 133
da Constituicdo Federal de 1988: “O advogado é indispensavel a administragdo da
justica, sendo inviolavel por seus atos e manifestacdes no exercicio da profissédo, nos
limites da lei”.

Como exemplo, em relacdo ao contrato prévio ao ajuizamento de acao, a
eleicdo de foro. As partes podem acordar no sentido de que uma Comarca, que nao
a da efetivacdo da relacdo de consumo, seja a de foro para dirimir os conflitos do
contrato, sem desrespeitar o paradigma de que o consumidor € vulneravel na relacéo
de consumo.

Assim como, no caso de prazos processuais ou numeros de testemunhas,
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pois podem ser acordados entre as partes, pela simples manifestacdo de vontade
privada, sem efetivamente ocorrer um desequilibrio processual e material entre elas.

Finalmente, cabe ressaltar que, se houver uma limitacdo de direito do
consumidor, em relagéo a clausulas contratuais, anteriores ao ajuizamento do acéo,
como no caso da inversédo do 6nus da prova, previsto no artigo 6°, inciso VIII, da Lei
8078/90:

Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: VIII - a facilitacdo da defesa
de seus direitos, inclusive com a inversao do 6nus da prova, a seu favor,
no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéo ou
guando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias.

Portanto, devera o juiz limitar, controlar a validade dos negdcios processuais,
para que ndo exista uma sobreposi¢cdo de vontades, ou nesse caso, um abuso da
vulnerabilidade do consumidor.

Para tanto, deve haver uma mudanca na cultura do operador do direito, para
gue a efetiva insercdo do negocio processual juridico seja valida e seu uso seja real.
A busca em produzir estudos acerca do assunto gera duvidas, porém, a pratica desse
direito deve ser incisiva, para que se amplie tanto a compreensao do direito material
como a subsuncao ao fato concreto. A manifestacdo da vontade privada das partes
também deve ser considerada processualmente e ndo somente o direito processual

material.
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NOVO CPC - INTERVENCAO IUSSU IUDICIS
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RESUMO

Intervencédo lussu ludicis, € uma modalidade da intervencéo de terceiro nao prevista
expressamente no Cédigo de Processo Civil, onde permite a determinacao de oficio
do juiz para que terceiro venha a integrar o processo, ndo é uma obrigacdo, mas um
convite. Era previsto expressamente no cédigo processual de 1939, no art. 91,
entretanto o cddigo de 1973 ndo seguiu a regra, assim como o novo CPC de 2015;
onde ha apenas quatro previsdes ndo expressas, a mais conhecidas delas € a
intervencao do Amicus Curiae, onde um terceiro parcial que tem por objetivo ver seu
interesse tutelado, fornece subsidios ao 6rgao jurisdicional para melhor julgamento da
causa. Muitos doutrinadores ainda divergem sobre a existéncia deste instituto no novo
codigo de processo civil, contudo a intervencao lussu ludicis, ainda vem sendo
aplicada mesmo que de forma rara no ordenamento juridico; e como suas formas
atipicas poderiam melhorar o andamento do processo.

Palavras-chave: lussu ludicis. Intervengéo de terceiro. Processo civil.

ABSTRACT

Intervention lussu ludicis, is a modality of third party intervention not expressly
foreseen in the Code of Civil Procedure, where it allows the ex officio determination of
the judge so that third party to join the process, is not an obligation, but an invitation. It
was expressly provided for in the procedural code of 1939, art. 91, however the 1973
code did not follow the rule, as did the new CPC of 2015; Where there are only four
unspoken predictions, the best known of which is the Amicus Curiae intervention,
where a partial third party whose objective is to see their interests protected provides
the courts with a better judgment of the case. Many scholars still differ on the existence
of this institute in the new code of civil procedure, however the intervention lussu
ludicis, is still being applied even if rare in the legal system; And how their atypical
shapes could improve the progress of the process.

Keywords: lussu ludicis. Third party intervention. Civil lawsuit.

Na definicdo do doutrinador Fredie Didier Jr., “A intervengao iussu iudicis a

intervengao de terceiro por determinagéo do juiz” (2017, p. 593).
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O art. 91 do Cdodigo de Processo Civil de 1939 autorizava o juiz determinar a
integracdo do processo por terceiros que tivessem alguma espécie de interesse
juridico na demanda, desde que entendesse conveniente essa intervencao;
permitindo a atuacao oficiosa de chamar terceiro ao processo. (NEVES, Daniel Amorin
Assumpcéo. Curso de direito processual civil. 2016, p. 480)

Art. 91. O juiz, quando necessario, ordenara a citacdo de
terceiros, para integrarem a contestacao. Se a parte interessada
n&o promover a citagdo no prazo marcado, o juiz absolvera o réu
da instancia.

Moacyr Lobo da Costa, ao interpretar o dispositivo da legislacdo revogada,
entendia que a intervencéo iussu iudicis ndo é caso de formacao de litisconsércio,
muito menos necessario, pois ndo tem fim a integracdo de pessoa indispensavel ao
valido e regular deslinde do feito. Sua finalidade seria diversa. Entendia que a causa
geral da intervencdo é 0 nexo existente entre a relacéo juridica controvertida e uma
outra relacdo de que o interveniente € sujeito; o fim é trazer para o processo um
terceiro que pode ser prejudicado pela sentenca a proferir entre as partes originarias,
ou ao qual se pretende estender a eficacia dessa sentenca e concluia que a
intervencao de terceiro iussu iudicis era poder do juiz que poderia ser utilizado quando
julgasse oportuna a presenca do terceiro no processo, enquanto a determinacao do
ingresso do litisconsorte necessario € imposicao da lei. (DIDIER, 2017, p 594 apud
COSTA, Moacyr. A intervencao iussu iudicis no processo civil brasileiro, Sdo Paulo,
1961. p 134).

O CPC de 1973, néo repetiu a regra do art. 91 do CPC/1939, sendo mantida
tal supressao pelo Novo Codigo de Processo Civil, de forma que, ao menos
expressamente em lei, ndo ha previsao para este instituto. (NEVES, 2016, p 481)

Ha quatro hipoteses de intervencao iussu iudicis:

a) A intervencdo de Amicus Curiae, que pode ser determinada ex
officio, para intervir no processo e fornecer subsidios que possam
aprimorar a qualidade da deciséo;

b) Integracdo do litisconsorcio necessario ndo citado (art. 115, 8
unico, NCPC).
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c) A citacdo dos interessados na producéo antecipada de prova (art.
382, 81°, CPC). Caso o juiz entenda que ha algum interessado na prova
do fato, ou na producédo da prova, cuja citacdo nao tenha sido requerida,
podera determina-la de oficio, reformulada pelo novo CPC de 2015, o CPC
de 1973 néo previa essa hipotese.

d) Pode o0 juiz determinar a intimacdo de possivel terceiro
interessado em opor embargos de terceiro (art. 675, paragrafo unico e art.
792, §4°, CPC) (DIDIER, 2017, p.594)

Parece possivel, no Direito Brasileiro, a partir dos principios da adequacéo,
da duracéo razoavel do processo e da eficiéncia, a intervencao iussu iudicis atipica
(n&o prevista em lei), sempre que o 6érgéo jurisdicional, por decisdo fundamentada,
entender conveniente a participagao de terceiro no processo.

Em 2005, o Ministro Celso de Mello, relator dos mandados de seguranca n.
24.831, 24.845, 24.846, 24.847, 24.848 e 24.849 (julgados por conexdo em
22/06/2005), nos quais se discutia a instalacdo da chamada “CPI dos Bingos”, valeu-
se, expressamente, da intervencao iussu iudicis para trazer ao processo os lideres
dos partidos governistas. Entendeu o ministro que esses lideres, embora ndo fossem
litisconsortes necessarios, deveriam ad cautelam, participar do processo.

Justifica-se também, como medida de efetivacdo do direito fundamental ao
contraditorio, e ainda, como protecdo do principio da igualdade, porquanto procura
evitar que a parte se submeta a processo cujo resultado possa ser impugnado por um
terceiro. E garante ao terceiro o exercicio do direito de ndo demanda, néo Ihe sendo
imposta a condicdo de demandante: o terceiro nao estaria obrigado a demandar, pois
apenas seria cientificado do processo.

Alguns exemplos nos quais uma intervencao iussu iudicis atipica seria util sao:

a) Intervencéo do litisconsorte facultativo unitario que ndo esta no
processo, a coisa julgada o atingira, dai a conveniéncia de sua
participacao;

b) Intervencéo do substituido, o juiz, se tiver conhecimento de quem
seja 0 substituido, pode determinar a sua comunicacdo, para que

querendo, faca sua parte no processo;
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c) Intimacdo do cOnjuge preterido, no caso de propositura de acéo
real imobiliaria sem a prova do consentimento (art. 73, CPC), para que se
posicione a respeito do assunto. (DIDIER, 2017, p. 596)
Outro exemplo de intervencao lussu ludicis, esta no paragrafo Unico do art.
47, CPC.

Art. 47. Ha litisconsércio necessario, quando, por disposi¢ao de lei ou
pela natureza da relagéo juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo
uniforme para todas as partes; caso em que a eficicia da sentenca
dependera da citacdo de todos os litisconsortes no processo.
Paragrafo unico. O juiz ordenard ao autor que promova a citagédo de
todos os litisconsortes necessarios, dentro do prazo que assinar, sob
pena de declarar extinto o0 processo.

A norma contida no artigo 47, paragrafo unico do CPC tem como objeto
somente o litisconsorte necessario, e o juiz utilizaria esta modalidade de intervencéo
como técnica para resolver, também, problemas como o do litisconsorte facultativo
unitario que nao participa do processo, haja vista que nesse caso, impde-se, em razao
da natureza da lide, a prolacdo de uma mesma deciséo para todos.

Sendo assim, pode-se concluir que o instituto, embora ndo tenha previsédo em
capitulo especifico do CPC, continua existindo no ordenamento juridico brasileiro,
sendo apenas reformulado pela legislacédo vigente, que Ihe deu nova roupagem e

novas hipéteses.
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RESUMO

O presente trabalho intitulado “Extensao da Citacdo por Meio Eletrénico a pessoa
fisica” refere-se a uma pesquisa realizada por estas autoras acerca do sistema de
citacdo por meio eletrbnico, ja utilizado em processos que figuram como parte as
pessoas juridicas. Isto porque, as acfes propostas contra pessoas fisicas, muitas das
vezes apresentam uma demora e até mesmo dificuldade em avancar em seu
desenvolvimento pois a parte demandada opta por se ocultar na tentativa de se eximir
do processo, de maneira que tal inovagédo sanaria boa parte deste problema. Para
tanto, foi exposto de modo sintético o que vem a ser a citagdo dentro deum processo
e, a partir dai, realiza-se uma analise da teoria triangular da relagéo juridica, serdo
mostrados os institutos atualmente utilizados no processo para concretizacdo da
citacdo e como eles poderiam melhorar. A proposta é apontar os prés de uma
implementacéo de sistema de citacdo da pessoa fisica por meio eletrdnico como forma
de buscar agilidade e efetividade processual.

Palavras-chave: Citacdo eletronica. Pessoa fisica. Novo codigo de processo civil
ABSTRACT

The present work entitled "Extension of the Citation by Electronic means to the
individual" refers to a research done by these authors about the system of citation by
electronic means, already used in processes that appear as part legal entities. This is
because the actions proposed against natural persons often present a delay and even
difficulty in advancing its development because the defendant chooses to hide in the
attempt to escape from the process, so that such an innovation would heal much of
this problem. In order to do so, it was exposed in a synthetic way what comes to be
the gquotation within a process and, from there, an analysis of the triangular theory of
the legal relationship is made, will be shown the institutes currently used in the process
to concretize the citation and How they could improve. The proposal is to point out the
pros of an implementation of the citation system of the individual by electronic means
as a way of seeking agility and procedural effectiveness.

Keywords: Electronic citation. Person. New civil process code.
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O conceito de relagéo juridica foi delineado em 1868, pelo doutrinador
polonésOskar Von Bulow. Segundo ele“a relagao juridica processualse prepara por
meio de atos particulares. Somente se aperfeicoa com a litiscontestacdo, o contrato
de direito publico, pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigagdo concreta de
decidir e realizar o direito deduzido em juizo e de outro lado, as partes ficam obrigadas,
para isto, a prestar uma colaboracéo indispensavel e a submeter-se aos resultados
desta atividade comum.”

Ademais, a relacdo juridica pode ser linear ou triangular. Segundo a tese
defendia por Kohler sobre a teoria linear, entende-se que o processo seria uma
relacédo linear, direta, somente entre autor e réu, sendo o juiz um estranho atuando na
relacdo processual. Ja a teoria triangular, defendida por Wach e Bullow, diz que, a
relacdo processual ndo se da apenas entre as partes, autor e réu, mas que 0 juiz
também atua entre as mesmas, como se fosse uma relagéo conjunta. Imaginemos um
triangulo onde, ao topo encontra-se a figura do juiz, em uma ponta do autor e na ponta
adversa do réu, nesse triangulo todos estdo interligados, atuando assim juntos no
processo.

Até o momento no qual o juiz atua despachando a peca vestibular, existe uma
relacdo processual linear, uma vez que atuam somente o autor e o julgador, entretanto
é cedico que o direito processual civil brasileiro adota a teoria triangular, de modo que,
embora esta relacdo linear ja produza certos efeitos, a relagdo juridica processual
ainda se faz incompleta.

O processo toma sua forma triangular quando o réu € chamado para tomar
ciéncia e conhecimento da acéo contra si proposta, podendo, a partir daqui, defender
seus direitos e interesses sendo que o ato processual pelo qual € realizado o ingresso
do requerido é denominado “citagao”.

A citacao, conforme o disposto no artigo 238 do Cédigo de Processo Civil € “o
ato pelo qual sdo convocados o réu, o executado ou o interessado para integrar a
relagao processual’.

Ainda, conforme o disposto no artigo 5°, inciso LV da Constituicdo Federal,
citacdo “é ato de cientificagdo, de comunicagdo, da existéncia da demanda e do
processo e de consequente concessao de oportunidade para exercicio do direito de

defesa, que é constitucionalmente assegurado”.
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Deste modo, sendo a citagdo 0 meio que se utiliza para assegurar 0 exercicio
do direito constitucional do contraditério, conforme dispde o artigo 239 do Cddigo de
Processo Civil que diz que “para a validade do processo é indispensavel a citagdo do
réu ou do executado, ressalvadas as hipoteses de indeferimento da peticao inicial ou
de improcedéncia liminar do pedido” se faz imperioso que tal ato possa ser executado
de forma simples, rapida e com as menores chances de restar prejudicada, visando
atender ao principio processual fundamental da razoavel duracdo do processo.

Atualmente, os meios pelo qual se realiza a citacdo se encontram descritos
no artigo 246 do Codigo de Processo Civil.

Da atenta leitura do inciso V do referido artigo, tem-se que a citacdo por meio
eletrbnico ja possui previsao legislativa e ja € utilizada na pratica com relacdo a pessoa
juridica, contudo, era de se esperar que com o advento da reforma do Cddex, tal
modalidade fosse estendida as citacbes da pessoa fisica.

Isto porque, com a evolucdo tecnoldgica e a instauracdo do processo
eletrbnico, que aperfeicoou o andamento processual perante os tribunais, fazendo
com que o andamento processual se dé de forma mais célere, poderia o legislador ter
resolvido um dos problemas mais recorrente nas varas civeis e que ja perdura ha
tempos e que ainda néo se encontra solucionado.

Tal contratempo se faz presente quando o requerido, pessoa fisica, ndo é
encontrado para que seja realizada a sua citacdo, problema este que poderia ser
deslindado caso houvesse um meio de encontra-lo via eletrbnica, assim como
acontece com a pessoa juridica, impossibilitando que o réu se ausente do processo e
gue ele se faca extinto de forma anormal.

Neste sentido a citacéo eletrbnica obstaria a tentativa do demandado de se
ocultar da lide a fim de se debandar de eventual responsabilizacdo advinda da
resolucdo da acdo, haja vista que muitas das vezes fornece endereco diverso, se
ausenta de sua residéncia das mais criativas formas e/ou ndo atende o oficial de
justica que se vé compelido a devolver o mandado de citacdo sem o0 seu devido
cumprimento, 0 que, certamente acarretaria na citagdo por edital, aumentando e
dificultando assim a tramitagdo do processo.

Assim, é preciso que o legislador se atente ao atual quadro tecnoldgico que

nos encontramos, fornecendo mais ferramentas ao poder judiciario, pois € certo que
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o e-mail, por exemplo, ja € ferramenta amplamente utilizada em importantissimas
negociacdes que inclusive, requerem uma grande atencdo de modo que se torna
possivel e segura sua utilizacao para esses fins.

Além do mais, o Conselho Nacional de Justica, em recentissima deciséo, ja
liberou e regulamentou a utilizagcdo do aplicativo de mensagens instantaneas
whatsapp para a realizacao de intimacdes uma vez que o uso do aplicativo € uma
forma de agilizar e desburocratizar os procedimentos judiciais evitando a morosidade
do processo judicial.

Segundo a agéncia de noticias do CNJ “o texto da portaria dispde sobre o uso
facultativo do aplicativo, somente as partes que voluntariamente aderirem aos seus
termos. A norma também prevé a utilizacdo da ferramenta apenas para a realizacéo
de intimacgdes. Além de facultativa, a portaria exige a confirmacéo do recebimento da
mensagem no mesmo dia do envio; caso contrario, a intimag¢ao da parte deve ocorrer
pela via convencional. ”

Apesar de inconteste o fato de que os beneficios da citacéo via whatsapp sao
inegaveis, ndo se deve olvidar que o processo ndao pode e nem deve se moldar
conforme a vontade do autor. E necessaria a criagdo de uma lei com regras
especificas para casos como 0s aqui propostos.

Contudo, ressalte-se que, diferente de o autor indicar o celular do réu e pedir
a citacdo, deve se exigir a seguranca de que o destinatario do ato processual dele
teve ciéncia, 0 que se alcanca por meio de exigéncias de prévio cadastramento e de
identificacdo por meio de assinatura eletrnica, a fim de assegurar que o réu detenha
de todos os meios para se defender da lide.

Alids, esta proposta encontra respaldo no artigo 190, caput do Cdédigo de
Processo Civil, que diz que “versando o processo sobre direitos que admitam
autocomposicao, € licito as partes plenamente capazes estipular mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os
seus 6nus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo”.

Desta forma, garantido que as partes sejam atuantes ndo apenas na decisao
de seu conflito, mas também na escolha do procedimento para trata-lo, € garantido
que o Principio da Celeridade Processual se concretize, sem se olvidar a protecao

dos direitos de ambas as partes.
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Isso também faz com que 0S processos se tornem menos ONnerosos e

desgastantes, desafogando o judiciario e satisfazendo a vontade de justica das partes.
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AUDIENCIA DE CONCILIACAO E DE MEDIACAO NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL
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RESUMO

O trabalho intitulado “Audiéncia de Conciliagcdo e de Mediagdo no Novo Cddigo de
Processo Civil” busca realizar uma breve analise da aplicabilidade do artigo 334 do
CPC/15 nesse primeiro ano de vigéncia do codigo. Serdao abordados, também, alguns
temas acessorios ao artigo citado, como o principio da celeridade processual.
Imprescindivel se mostra a comparacdo com o Cédigo de Processo Civil de 1973,
diferenciando a audiéncia de conciliacdo e mediacdo da audiéncia preliminar.
Abordaremos, junto com a mudanca, as principais diferencas entre essas audiéncias
com foco nos direitos do réu quanto a sua defesa.

Palavras-chave: Novo cédigo de processo civil. Audiéncia de conciliagdo e mediacao.
Celeridade processual.

ABSTRACT

The work entitled “Conciliation and Mediation Hearing at the New CPC” research the
real applicability of article 334 on New Civil Procedure Code’s first year of legality. Also,
we will board some accessory’s subjects, as the celerity processual commencement.
Indispensable the comparison of the Old Civil Procedure Code and the New Procedure
Code, boarding differences between conciliation and mediation hearing and
preliminary hearing. With this change, we’ll broach principal differences between the
hearings, looking for the respondent’s defense.

Keywords: New civil procedure code. Conciliation and mediation hearing. Celerity
procedure.

Ao analisar os diversos estudos realizados por doutrinadores Brasil afora, €
inequivoco a emergéncia dos principios da celeridade processual e seguranca juridica
coadunados ao Caédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/15). Isto porque, sempre foi
e ainda é objeto de criticas a morosidade na prestacao da tutela jurisdicional.

Surge, assim, como aplicacdo do principio da celeridade processual, a
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tentativa de resolucdo consensual do conflito, afastando a litigiosidade e, como
consequéncia, a eternidade processual.

O CPC/15, no § 2° do artigo 3°, estabelece que “O Estado promovera, sempre
que possivel, a solucdo consensual dos conflitos”. E com base nesse texto e no
principio da celeridade processual que surge a audiéncia de conciliagdo ou de
mediacao, prevista no artigo 334 do CPC/15.

Assim, antes de adentrarmos nas discussdes e diferencas trazidas pelo novo
Cddigo, insta destacar os ensinamos proferidos pelo doutrinador Luiz Rodrigues
WAMBIER (2016) acerca dos principios norteadores do CPC/15, in verbis:

Um dos principios norteadores da aplicacdo do novo processo civil
corresponde justamente ao dever de incentivo para as praticas de
conciliagdo e mediacado por juizes, advogados, defensores publicos
e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial. Isso significa que todos os sujeitos do processo devem estar
atentos e empenhados em buscar meios e viabilizar condi¢cdes para
a solucao consensual de conflitos, visando a pacificacdo do conflito,
bem como ao descongestionamento do Poder Judiciario de
demandas judiciais, justamente visando a efetividade e celeridade
do processo.

Adentrando no tema da conciliacao entre as partes, insta destacar que nao é,
num todo, nova aos olhares do Cddigo de Processo Civil de 1973 (CPC/73). Isto
porque, ela ja existia naquele Cédigo, como audiéncia preliminar.

Faz-se necessario, pois, breve diferenciacdo entre audiéncia preliminar e
audiéncia de conciliagdo ou de mediagao.

A audiéncia preliminar, constante no CPC/73, era momento processual em
que, apos apresentada a defesa do réu, o juiz da causa tentava a conciliacao entre as
partes. Caso esta restasse infrutifera, saneava o processo, determinando as provas a
serem produzidas (art. 331, CPC/73). Portanto, o réu (através de seu procurador), ja
havia despendido tempo para formular sua defesa, estando emocionalmente
envolvido com o processo e ja transcorrido razoavel duragcdo do mesmo.

Com o advento do CPC/15, a audiéncia conciliatéria passa a ser realizada
antes da apresentacao de defesa pelo réu, tendo como objetivo principal a economia
e celeridade processual. Como aqui o réu néo preparou defesa, seu envolvimento com

0 processo é superficial, inexistindo o clima de “rivalidade” entre as partes, além de
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ser comum a qualquer ser humano a vontade de ter seu problema judicial resolvido
rapida e amigavelmente.

Outra diferenca significativa trazida pela audiéncia conciliatéria € a
possibilidade da audiéncia de conciliacdo e mediacao ser realizada por conciliadores
e mediadores cadastrados junto ao Tribunal. Através da determinacao legislativa e o
incentivo que esta traz para que a conciliagdo e mediacdo atingirem sua finalidade,
foram criados os Centros Judiciarios de Solucdo Consensual de Conflitos (CEJUSC),
responsaveis por capacitar os profissionais interessados e realizar as sessdes e
audiéncias de conciliacdo e mediagéo.

No Cdédigo de Processo Civil de 1973, o juiz da causa era quem deveria
realizar a audiéncia preliminar. No CPC de 2015, a obrigatoriedade de um juiz na
audiéncia prévia de conciliacdo e mediacao é dispensada, sendo assim, traz, de certa
forma, uma informalidade que torna empatico o ambiente de conciliacdo e mediacéo.
As partes se sentem mais proximas diante dos conciliadores e mediadores, podendo
assim expor os seus problemas e buscar a satisfacdo do conflito sem que seja
necessario utilizar-se do judiciario para isto, pondo fim ao litigio antes de movimentar
o Poder Judiciério.

Além dos pontos apresentados, cabe ressaltar os inimeros beneficios que a
Conciliacdo e Mediacéo trazem aqueles que buscam solucionar o litigio, conforme
Pereira (2015):

Sao inimeros os beneficios e vantagens que podem ser alcancados
pela mediacdo e conciliacdo, tais como: reducdo do desgaste
emocional e do custo financeiro; construgédo de solu¢des adequadas
as reais necessidades e possibilidades dos interessados; maior
satisfacdo dos interessados envolvidos; maior rapidez na solucdo de
conflitos, quer pessoais, familiares ou de negocios; desburocratizagdo
na solugdo de conflitos, uma vez que impera a informalidade nas
sessbes de mediacdo ou conciliagdo; possibilidade da solucédo do
litigio por profissional escolhido pelos interessados, conforme a
natureza da questéo e a garantia de privacidade e sigilo.

De certa forma, caso o conciliador ou mediador consiga que as partes entrem
em acordo, satisfazendo o conflito existente e originario do litigio, trara ao Judiciario a
celeridade processual, mudanca que o Novo Cadigo de Processo Civil promete em
sua redacéo. Isto €, auxilia com que ndo seja necessaria a resolucdo do conflito por

meio de um processo judicial, ao passo que o mesmo podera ser resolvido em comum
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acordo e comunicagao entre as partes envolvidas.

Caberéa ao juiz da causa, posterior a conciliacao realizada, homologa-la, para
gue comece a fluir os efeitos juridicos da transacéo celebrada entre as partes.

No entanto, para que se possa conciliar, € necesséario que as partes tenham
vontade em transacionar. Assim, o CPC/15 traz as hipoteses aplicaveis em caso de
desinteresse das partes em sua realizacao.

O Art. 319, inc. VII, CPC/15 estabelece que a parte autora devera, na inicial,
manifestar eventual desinteresse na realiza¢do de audiéncia conciliatéria. Em caso de
siléncio, presumir-se-a interesse ha mesma.

JA o réu, devera manifestar eventual desinteresse por peticdo, com
antecedéncia minima de 10 (dez) dias, contados da data da audiéncia.

Assim, caso a parte autora manifeste desinteresse, todavia o réu ndo o faca,
mantem a audiéncia agendada. Caso ndo seja de interesse do réu sua realizacao, a
audiéncia restara cancelada e o réu tera prazo de 15 (quinze) dias para apresentar
defesa, contados da data de manifestacéo. 84

Na prética processual, o réu, dificiimente, manifesta desinteresse. Isto porque,
comparecendo a audiéncia, seu prazo para apresentacao de defesa somente fluira da
data da audiéncia infrutifera. Temos, assim, um ganho de tempo razoavel pelo réu.
Ainda que haja essa possibilidade, feliz se faz a colocacéao do legislador, possibilitando

esse primeiro contato entre as partes.
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PRECEDENTES NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO: INSERGAO, FORMAGAO,
VINCULACAO E SEGURANCA JURIDICA
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RESUMO

A presente pesquisa tenciona analisar o Sistema de Precedentes brasileiro sob a
égide do CPC de 2015 enquanto reflexo juridico social, bem como sua insercéo e
formacdo, a questdo da vinculagao, inclusive sobre o aspecto do Incidente de
Resolucdo de Demanda Repetitiva e a importancia da seguranca juridica necessaria
nos tribunais.

Palavras-chave: Precedente. Sistema juridico. Forca vinculante. Uniformizacdo
jurisprudencial. Seguranca juridica.

ABSTRACT

The present research intends to analyze the Brazilian Precedent System under the
aegis of the CPC of 2015 as a social legal reflection, as well as its insertion and
formation, the binding question, including the aspect about of Incidente de Resolucéo
de Demanda Repetitiva and the importance of legal certainty required by the courts.

Keywords: Precedent. Juridical system. Binding force. Jurisprudential uniformization.
Legal security.

O sistema juridico dispde basicamente de duas escolas ou sistemas que o
estruturam dentro de um pais, quais sejam: a Common Law e a Civil Law.

A Common Law, presente em paises de origem anglo-saxdnica, desenvolve
o direito por meio de decisdes judiciais que se aplicardo a novos casos, 0S atos
legislativos existem, mas ocupam posicdo complementar. Na Civil Law, por sua vez,
presente nos paises de origem romano-germanico, a fonte principal do direito é o texto
positivado de lei que decorre de ato legislativo.

Segundo Mello e Barroso (2016), o tratamento dado a jurisprudéncia varia de

acordo com esses sistemas, sendo que no Civil Law, a aplica¢do da norma juridica se
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da& por um raciocinio dedutivo, que parte de uma premissa geral para as situacdes
particulares. Aqui, as decisdes judicias nao vinculam casos futuros, tornam-se fonte
secundaria do direito e podem influenciar a producao legislativa.

Mello e Barroso (2016), também afirmam que no Common Law, as decisdes
sao fontes primeiras do direito e produzem efeito sobre outras decisdes, aplicando-se
por inducdo. Trata-se do respeito ao passado “esta € a ideia de um sistema juridico
imparcial que faz a mesma justica a todos, independentemente de quem sejam as
partes envolvidas” (MACCORMICK, 2008, p. 191).

Notadamente, o sistema juridico brasileiro adota as bases do Civil Law, uma
vez que nossas normas sao positivadas. Nao obstante, contudo, a aproximacao do
Common Law do judiciario brasileiro, inclusive pela presenca do sistema de
Precedentes, agora também positivado pelo legislador no NCPC.

No que diz respeito a inser¢éo dos Precedentes no Novo Cédigo de Processo
Civil, hd quem defensa que se trata de um marco para o aprimoramento da Civil Law
que passa, vagarosamente, a se fundir com a escola contrastante.

Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo Talamini (2016), afirmam que h& muito os
Precedentes integram nosso sistema processual enquanto reflexo juridico-social, ou
seja, na auséncia de norma positivada regulamentadora ou mesmo quando presente,
mas nao paralela com os novos paradigmas socio-culturais, a deciséo do juiz devera
refletir o novo posicionamento da sociedade. Vale destacar que a norma positivada
por si sO, ainda que contemporanea, nao representa inteiramente o direito que € fruto
de um longo processo de interpretacao, construcdo doutrinaria e aplicacao judicial.

Ainda assim, certo é que o Novo Cadigo de Processo Civil (NCPC) (BRASIL,
2015), nos artigos 489, 926, 927, 985, 1039 e outros, trouxe inovagdes no que
concerne a utilizacdo desse instituto na seara juridica.

Mas afinal, o que é tido por Precedente no direito brasileiro? Pois bem,

podemos conceitua-lo da seguinte maneira:

O termo Precedente € usado para indicar, de modo mais amplo,
pronunciamentos judicias que, ja quando sdo emitidos, nascem com a
declarada finalidade de servir de parametro, de vincular, em maior ou
menor grau, decisdes judiciais [...], que versem sobre casos em que
se ponha a mesma questao juridica. (WAMBIER; TALAMINI, 2016, p.
694).
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Ou ainda:

Os precedente sdo resolucbes em que a mesma questdo juridica,
sobre a qual ha que decidir novamente, foi j& resolvida uma vez por
um tribunal noutro caso. Vale como precedente [...] a resposta dada
pelo tribunal, no quadro da fundamentacdo da sentenca, a uma
guestao juridica que se pde da mesma maneira no caso a resolver
agora. (LARENZ, 1991, p. 611).

De modo que, podemos auferir que os Precedentes séo, por sua vez, decisbes
judiciais sobre processos especificos que se tornam fonte juridico-processual e social
com capacidade de se reaplicar em casos ou questdes idénticos ou semelhantes, e
gue serdo buscadas pelas partes ou pelo julgador em disputa judicial, e porque néao,
extrajudicial.

O TJDFT (Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territérios) diferencia,

sucintamente, jurisprudéncia de precedente da seguinte maneira:

Jurisprudéncia € um termo juridico, que significa o conjunto das
decisdes, aplicacdes e interpretacfes das leis A jurisprudéncia pode
ser entendida de trés formas, como a decisdo isolada de um tribunal
gque nao tem mais recursos, pode ser um conjunto de decisdes
reiteradas dos tribunais, ou as siumulas de jurisprudéncia, que sao as
orientacBes resultantes de um conjunto de decisdes proferidas com
mesmo entendimento sobre determinada matéria.

Precedente é a deciséo judicial tomada em um caso concreto, que
pode servir como exemplo para outros julgamentos similares [...].”
(BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios.
Principal/Institucional/Imprensa/Direitofacil/Jurisprudéncia X
Precedente. Publicado por ACS. 2015.)

Assim, precedente € a decisao judicial que vem a ser utilizada futuramente
como parametro de fundamentacdo de um novo julgado. Jurisprudéncia por sua vez,
€ o conjunto harménico de decisbes judicias de um mesmo tribunal sobre uma
determinada matéria. Contudo, ha grande diferenca jurisprudencial entre as regioes,
e nesse sentido, Tucci ressalta que ao se depararem com teses juridicas divergentes,
os tribunais produzem sumulas “que se consubstanciam na enunciagdo, em algumas
linhas ou numa frase, de uma “regra juridica”, de conteudo preceptivo. Trata-se de

uma redugéao substancial do precedente.” (TUCCI, 2015).

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

87



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

Podemos ir além, diante do exposto, em sentido lato h4 como dizer que
Precedente é género, do qual jurisprudéncia € espécie.

De acordo com Camara (2017) existem dois tipos de precedentes no direito
brasileiro: o precedente vinculante e o precedente ndo vinculante. N&o vinculante é o
precedente utilizado como argumentacao, que, para o autor, ndo pode ser ignorado
pelos 6rgédos jurisdicionais em que € arguido, contudo, podera o julgador decidir de
forma diversa do precedente desde que fundamente o motivo da nao aplicacdo do
precedente. Nesse sentido dispde o art. 489, § 1°, VI. Ainda ho mesmo dispositivo ha
que se apontar para o 8§ 1°, V, que dispde que o julgador ndo podera substituir a
sentenca escrita pelo precedente, devendo demonstrar no que se aplica a deciséo do
caso anterior. Logo, suscitado o precedente, o juiz pode se deparar com uma barreira
positiva (quando tiver de justificar a aplicacdo) ou uma barreira negativa (justificar a
nao aplicacao do precedente).

Por sua vez, o precedente vinculante é aquele cuja aplicacdo € obrigatéria, e
nao pode o 6rgao julgador proferir decisdo que o contrarie.

Diante da expanséo do acesso a justica e da jurisdicdo de massa no Brasil
(Termo utilizado por Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso no artigo:
Trabalhando com uma Nova Logica: A Ascensdo dos Precedentes no Direito
Brasileiro. 2016), que resultaram num elevado numeréario de recursos a instancias
superiores, o NCPC trouxe consigo dois novos institutos, o Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas e o Incidente de Assuncdo de Competéncia, que em linhas
gerais possibilitam uma maior amplitude da uniformizacdo das decisdes judiciais. No
momento, evitando estender-se além da conta, vale destacar que o IRDR, por
sugestao do préprio nome, podera ser instaurado quando houver multiplas demandas
que versem sobre um mesmo conteudo.

A decisdo do IRDR torna-se um precedente vinculante nos informes do art.
985, | e Il, do NCPC, a medida que se aplica nos demais litigios que até entédo se
encontravam sobrestados aguardando a deciséo do incidente.

E, ndo sendo aplicada a tese juridica produto do IRDR, o paragrafo 1° do
referido art. dispde que cabera “reclamacao”, espécie de acdo em que se impugna a
decisdo contraditoria.

Wambier e Talamini (2016) destacam que no CPC/2015 a uniformizagao da

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

88



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

jurisprudéncia nao foi disciplinada como um incidente a exemplo do codigo de 1973,
porém mais do que nunca se mantém o entendimento de que as decisfes de casos
idénticos devem ser uniformes entre si, objetivando o alcance da seguranca juridica,
conforme disposto no caput do art. 926 do diploma, além das previsées do art. 927 e
1.039.

A seguranca juridica tem como intuito evitar divergéncias de entendimento
entre os 0rgaos julgadores de um tribunal, nesse aspecto Ihes € atribuido o dever de
manter suas decisdes estaveis, evitando que casos idénticos sejam julgados de forma
diversa.

Os precedentes corroboram entdo com a uniformizacdo das decisfes, na
medida em gque sdo argumentos de convencimento ou traco vinculante do contetdo

de decisum.
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ONUS DA PROVA E A TEORIA DA DISTRUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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RESUMO

O presente trabalho € um estudo sobre como funciona o elemento das provas no
Processo Civil Brasileiro de forma a abordar as concepc¢des gerais e especificas sobre
o tema. Ademais, também é feito um estudo direto e especifico de cada espécie de
prova presente em nosso ordenamento juridico, mais especificamente no Cédigo de
Processo Civil, abordando tanto as provas documentais, orais e outras. Por fim, é
realizada uma analise aprofundada sobre como funciona o énus da prova, passando
pelo Codigo de Processo Civil de 1973 e adentrando ao Novo Cdadigo de Processo
Civil.

Palavras-chave: Novo codigo de processo civil. Provas. Onus. Distribuicdo estatica.
Distribuig&o dinamica.

ABSTRACT

This work is a study on how the element of evidence in the Brazilian Civil Procedure in
order to address the general and specific views on the subject. Moreover, it is also
made a direct and specific study of each species present evidence in our legal system,
specifically in the Civil Procedure Code, addressing both the documentary evidence,

oral and others. Finally, a thorough analysis is conducted on how the burden of proof
form the Civil Procedure Code 1973 and into the New Procedure Code.

Keywords: New code of civil procedure. Proofs. Onus. Static distribution. Dynamic
distribution.

Esta pesquisa tem por objeto breve analise dos aspectos gerais das provas
no processo civil, bem como do instituto do 6nus da prova.

Para uma melhor compreensao do tema, sera feita uma comparacao de como
era previsto o 6nus da prova no Cdédigo de Processo Civil de 1973 e o que mudou no
CPC de 2015.

Primeiramente, sera abordado alguns aspectos gerais a respeito do 6nus da
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prova e, posteriormente, sera visto como funciona a distribui¢cdo deste 6nus, conforme
o CPC de 1973 (distribuicdo estatica e o Codigo de Defesa do Consumidor) e
conforme o CPC de 2015 (distribuicdo dinamica do 6nus da prova)

Quando da propositura de uma demanda, o autor faz suas alegacdes e o réu
impugna precisamente os fatos afirmados. As partes, portanto, em um processo,
devem alegar os fatos que Ihe interessem, tendo ainda, em regra, 6nus de prova-los,
conforme regras, a principio, pré estabelecidas pela Lei.

Nessa esteira, para Araken de Assis (2015, p. 177) revela dois dados: (a) as
partes tém o 6nus de alegar os fatos que Ihe favorecem, precisamente os elementos
de incidéncia da norma juridica (regra e principio), a fim de obterem o bem da vida
pretendido, do contrario o fato jamais constituira tema de prova; (b) desincumbindo-
se a parte desse 6nus da alegacédo, a atitude seguinte, promovendo controvérsia
quanto as afirmacbes do adversario, origina direito especifico de hierarquia
constitucional, mas de configuracéo legal: o direito a prova.

Deste modo, este 6nus de provar seus fatos tem que ser visto como um real
direito, assim reconhecido como de demonstracao das alegacoes e de tentar formar
o convencimento do Juizo, como elementos de integracdo do acesso a Justica. Ainda,
conforme ja visto em outro momento, € licito a parte utilizar de todos os meios de
prova pertencentes ao nosso ordenamento juridico desde que ela seja uma prova licita
(ASSIS,2015, p.178).

Diz Jaqueline Mielke Silva e Angélica Salvagni (2014, p.160)

A regra do 6nus da prova se destina a iluminar o juiz que chega ao
final do procedimento sem se convencer como os fatos se passaram.
Neste sentido, a regra do 6nus da prova € um indicativo par ao juiz se
livrar do estado de duvida e, assim, definir o mérito. Essa dlvida deve
ser paga pela parte que possui 0 dnus da prova. Se a duvida paira
sobre o fato constitutivo, essa deve ser suportada pelo autor,
ocorrendo o contrario em relacao aos demais fatos.

Assim, o 6nus da prova tem esta caracteristica de nortear o juiz na apreciacéo
das provas, sendo um direito da parte para convencer o magistrado.

Além do direito do 6nus da prova em relacdo a seus argumentos, a parte
possui também alguns outros direitos jA& mencionados no capitulo anterior como

indicar na inicial e na contestacdo os meios de prova que pretende utilizar; o direito a
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admissao das provas desde que ndo seja ilicitas; o direito de participar da coleta de
provas; o direito a decretacao de invalidade de uma prova viciada e, por fim, o direito
a motivacdo suficiente em relacdo as provas produzidas e ao julgamento do juiz.
(ASSIS, 2015, p. 178).

Cabe ainda ressaltar que, quando uma parte possui o0 6nus da prova, a sua
nado concessdo pelo juiz ou por algum outro motivo do ensejo ao chamado
cerceamento de defesa, devendo haver declaracdo de nulidade da decisdo e
concesséo de nova oportunidade de prova.

Explica Araken de Assis (2015, p. 179) que:

As partes aspiram demonstrar a veracidade das proprias alegacgoes e
a falsidade das alegacdes do adversério para obter sucesso. Por esse
motivo, as partes que, eventualmente, adquirem o direito a prova, cuja
violagdo provocara o chamado cerceamento de defesa, também tém
0 6nus de provar as respectivas alegacgoes, desejando obter o efeito
juridico pretendido. E a esséncia do processo civil que as partes
tenham o direito de provar e o 6nus de provar as alegac¢des de fato.

Assim, o0 6nus é trata-se de uma faculdade a qual a parte deve ser respeitada
e, ainda, uma necessidade dele de provar suas alegacdes para que ndo se veja em
situacdo de desvantagem no processo. (ASSIS, 2015, p.179).

Mais adiante, apresenta-se como este 6nus de provar serd determinado
dentro no nosso processo civil. Cabe lembrar que houve uma alteracdo no CPC de
1973 para o CPC de 2015, que sera detalhadamente abordado. Por fim, conclui-se
gue o 6nus da prova € um direito das partes de poder comprovar as suas alegacdes
em juizo para um maior convencimento do juiz. Cabe ressaltar que, caso nao seja
oportunizado este 6nus da parte, haverd cerceamento de defesa, que é infringir o
direito individual da parte de acesso a justica. Ademais, cabe lembrar que o 6nus da
prova é sim regra, mas para ele deve se seguir as regras gerais de utilizacdo das
provas, como exemplo da impossibilidade de utilizacdo de prova ilicita.

No que diz ao 6nus da prova fazem-se necessérias algumas consideragdes
sobre o que se conhece por 6nus da prova subjetivo e dnus da prova objetivo.

Uma vez estipulado o que se deve provar em um processo, 0s interesses das
partes podem recair em produzir provas de fatos que o favore¢cam, que sao as provas

principais, ou de fatos que simplesmente desfavorecam o adverséario, que é o
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chamado contraprova. (ASSIS, 2015, p. 180).

O 6nus da prova subjetivo, também chamado de 6nus da prova formal ou
ainda, 6nus de apresentacao da prova, nada mais é do que a necessidade de saber
qual é a parte que deve levar a juizo o que pretende provar, isto é, apresentar a prova.
(ASSIS, 2015, p. 181).

Em relacdo ao 6nus da prova objetivo, este esta ligado a necessidade de
distribuir riscos ao 6nus da prova, ou seja, caso a parte nhdo consigo provar o alegado,
recaird sobre ele as penalidades de ndo cumprir este 6nus, ndo sendo provados seus
argumentos tendo uma fraca possibilidade de convencimento do magistrado.

Neste sentido diz Araken de Assis (2015,p.179)

A circunstancia indicada importa a necessidade de distribuir riscos,
fixando um critério para indicar, “conforme o caso, qual dos litigantes
tera de suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de
ndo se haver provado que lhe aproveitava. A essa diretriz se designa
de 6nus da prova objetivo (objektive Beweislast) — mais

“Aa

impropriamente “6nus da certeza” (Feststellungslast) —, sem duvida
regra de julgamento pra o juiz.

Deste modo, além de trazer as provas aos autos, quem tiver o 6nus da prova

“wa

dos fatos alegados tem este “6nus da certeza” a demonstrar ao juiz do caso concreto
para que suas alegacdes sejam reputadas como plausiveis. A parte que possui 0 6nus
da prova, caso ndo consiga efetivamente provar seus argumentos, ndo conseguira

influenciar o julgamento do juiz.
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MEDIACAO NA VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER
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RESUMO

O processo civil brasileiro, por meio da lei 13.105/2015, trouxe novos meios para
solucionar os conflitos entre as partes. A mediacdo € um meio alternativo de solucéo
de conflito atualmente muito utilizado nos casos de violéncia contra a mulher, assim,
neste trabalho, busca-se levantar critica a mediacdo, sendo um dos meios alternativos
mais utilizados pelo judiciario. A mediacdo tem como objetivo dar mais celeridade e
eficiéncia ao processo. Nos casos de violéncia contra a mulher a mediacédo pode nao
se tornar um procedimento eficiente, pois, a vitima estando em um estado vulneravel,
expbe-se na audiéncia de mediacdo e conciliagdo, tendo que reviver todas as
violéncias ja sofridas. Os principios que fundamentam esta analise critica sdo a
isonomia e a dignidade da pessoa humana, assim, na maioria destes casos de
violéncia a mulher, h4 um prejuizo da finalidade da mediag&o prévia.

Palavras-chave: Mediacao. Violéncia doméstica.

ABSTRACT

The Brazilian civil process, through the law 13.105/2015, brought new means to
resolve conflicts between the parties. Mediation is an alternative means of conflict
resolution currently wildly used in cases involving domestic violence against woman,
therefore, this resume seeks to raise criticism to mediation, one of the most used
alternative means by the judiciary. Mediation aims to give more speed and efficiency
in the process. In case of domestic violence against woman it may not become an
efficient procedure, because, the victim being in a vulnerable state, she is exposed in
the mediation and conciliation hearing, having to relieve all the violence already
suffered. The principles that base this critical analysis are the isonomy and the dignity
of the human person, thus, in most of these cases of violence against woman, there is
a loss of purpose of prior mediation.

Keywords: Mediation. Domestic violence.
No caso de violéncia domeéstica contra a mulher, a mediacdo nao € o

melhor caminho para alcancar uma igualdade plena, pelo fato da vitima ja estar em

uma posicéo de subordinacao, violéncia e desigualdade. A mulher, na audiéncia de
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mediagdo e conciliacdo, ao estar de frente com seu agressor € revitimizada. Esta se
encontra em uma posicdo extremamente vulneravel, podendo sofrer novamente
diversos tipos de violéncias. Vale-se lembrar, a violéncia contra mulher ndo é so
agressao fisica, mas também se da por meio de coacdo moral, psicolégica e
patrimonial.

A lei 13.105 de 16 de Marco de 2015 trouxe grande avanco e inovacao para
o Processo Civil. Uma das inovacbes foram os meios alternativos de solucéo de
conflito entre as partes (arbitragem, conciliagdo, mediagéo e negociacdo), o qual teve
por objetivo maior celeridade e eficiéncia ao processo. E necessario observarmos se,
em caso de violéncia doméstica contra a mulher, esses meios alternativos para
solucionar a lide, além de eficiéncia e celeridade, conseguem também estabelecer a
justica, preservar a igualdade entre a mulher (vitima) e o agressor, e respeitar o
principio da dignidade da pessoa humana.

A mediacdo, sendo o foco deste trabalho, € um dos meios alternativos de
solucéo de conflito mais usado pelo Judiciario. Esta acontece conforme o artigo 334
do Cadigo Processual Civil, através de uma audiéncia marcada pelo Juiz, o qual é
nomeada como “audiéncia de conciliagdo ou mediagao”.

O art. 334, 84°, prevé que a audiéncia ndo sera realizada (I) se ambas as
partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢ao consensual, ou (I1)
quando ndo se admitir autocomposicao. Esta Ultima hipdtese compreende os direitos
indisponiveis, tais como a vida, a dignidade, ou a liberdade.

A mediacdo é mais adequada aos casos de litigios na area familiar, por buscar
trabalhar o conflito entre as partes, com o acordo como mera consequéncia, sendo
mais indicada para conflitos que se protraiam no tempo (DINAMARCO, 2015, p. 52).

Segundo o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (2017), vale saber por
mediacao:

Um processo voluntario que oferece aqueles que estdo vivenciando
um conflito familiar, ou qualquer outro conflito de relacdo continuada,
a oportunidade e o espaco adequados para solucionar questbes
relativas & separacdo, sustento e guarda de criancas, visitacdo,
pagamento de pensdes, divisdo de bens e outras matérias,
especialmente as de interesse da familia. As partes poderéo expor seu
pensamento e terdo uma oportunidade de solucionar questdes
importantes de um modo cooperativo e construtivo. O objetivo da
mediacao é prestar assisténcia na obtencao de acordos, que podera
constituir um modelo de conduta para futuras relagées, num ambiente

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

95



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

colaborativo em que as partes possam dialogar produtivamente sobre
suas necessidades e de seus filhos.

Contudo, devemos observar que, nos casos de litigios envolvendo a violéncia
doméstica contra a mulher, € necessario cautela, pois a mediacdo, com todos seus
objetivos e escopos, ndo é neste caso o mais indicado, pois a violéncia acaba sendo
relativizada.

Assim, é necessério diferenciar os conflitos mediaveis, e os conflitos néo
mediaveis, os ultimos considerados conflitos-raiz, ou conflitos de base, tratando-se de
violacbes aos direitos humanos, relacionados a necessidades basicas da pessoa
humana. A Secretaria Especial dos Direitos Humanos (2009, p. 36) apresenta como

exemplo de conflitos ndo mediaveis as agressodes e outros tipos de violéncia:

Nesses casos, todos devem procurar a Justica, seja através da policia
ou acionando as delegacias especiais quando necessério. [...] Um
bom exemplo é o combate a violéncia doméstica: ndo é certo
reconciliar a mulher com o0 homem que a agrediu, que bateu nela (seja
marido, ex-marido ou nhamorado), sem antes punir a Vvioléncia
cometida.

A mediacdo em tais circunstancias violaria o principio da dignidade da pessoa
humana e o principio de isonomia entre as partes. O principio de isonomia propde
igualdade real e proporcional, havendo um tratamento igualitario entre os iguais e um
tratamento desigual entre os desiguais, suprindo assim realmente as diferencas entre
as partes.

No caso de violéncia doméstica contra a mulher, a mediacao ndo é o melhor
caminho para alcancar uma igualdade plena, pelo fato da vitima ja estar em uma
posicdo de subordinacdo, violéncia e desigualdade. A mulher, na audiéncia de
mediacao e conciliagdo, ao estar de frente com seu agressor € revitimizada. Esta se
encontra em uma posicdo extremamente vulneravel, podendo sofrer novamente
diversos tipos de violéncias. Vale-se lembrar, a violéncia contra mulher ndo é so
agressao fisica, mas também se da por meio de coacdo moral, psicologica e

patrimonial.
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A MEDIACAO COMO FORMA EFICAZ NO PROCESSO JUDICIAL,
CONFORME O NOVO CPC
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RESUMO

Este trabalho € resultado de pesquisa bibliografica e tem por objetivo demonstrar a
importancia da pratica da mediacdo, como politica publica de garantia ao acesso a
justica como destaca o novo Codigo de Processo Civil e a Lei de Mediagdo. A
mediacdo € uma forma de resolucdo consensual de conflitos que possibilita a
convergéncia de uma solucdo pacifica e eficaz para as partes. Dessa forma, sdo
apresentados os conceitos sobre o conflito e de que modo a mediacéo, através da
redefinicdo do conflito, auxilia o crescimento e o desenvolvimento do individuo. A
mediacdo surge como sendo uma forma de aperfeicoar o sistema jurisdicional,
prevenindo demora dos processos judiciais e oportunizando a solu¢do dos conflitos
e contribuindo para uma melhor organiza¢do no sistema judiciario, desconstruindo
a cultura da litigancia e construindo a cultura da paz entre os homens, com
certeza contribuira para a construcdo de uma sociedade mais fraterna, solidaria e
um mundo melhor.

Palavras-chave: Mediacao. Conflitos. Politica publica. Didlogo. Acesso a justica.

ABSTRACT

This work is the result of a bibliographical research and aims to demonstrate the
importance of the practice of mediation as a public policy of guaranteeing access to
justice, as highlighted by the new Civil Procedure Code and the Mediation Law.
Mediation is a form of consensual resolution of conflicts that enables the
convergence of a peaceful and effective solution for the parties. In this way, the
concepts about conflict are presented and how mediation, through the redefinition
of conflict, helps the individual's growth and development. Mediation emerges as a
way of improving the judicial system, preventing delays in judicial processes and
facilitating the resolution of conflicts and contributing to a better organization in the
judicial system, deconstructing the culture of litigation and building a culture of
peace among men, that will contribute to the construction of a more fraternal society,
solidarity and a better world.

Keywords: Mediation. Conflicts. Public policy. Dialogue. Access to justice.
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Este trabalho tem como escopo analisar e esclarecer a o instituto da
mediacao no ordenamento juridico brasileiro, como técnica alternativa de acesso a
justica e politica publica de resolucédo de conflitos, destaque no Novo Cédigo de
Processo Civil de 2015. Verifica-se aqui a mediagcdo como método consensual de
resgate do didlogo entre as partes e alternativa de resolucdo dos problemas da
atualidade. O novo CPC tornou obrigatéria a audiéncia de mediacdo antes da
contestacao a ndo ser que haja negativa expressa das partes e a lei n® 13.140/15,
gue regulamenta o instituto da mediacao na plataforma judicial e extrajudicial, entre
particulares e pessoas juridicas de direito publico.

O novo CPC déa énfase a composicdo consensual, priorizando o uso da
conciliacao e a mediacédo e busca reverter a grande demanda no judiciario brasileiro
e garantindo o pleno acesso a justica através de uma tutela jurisdicional com
razoavel duracéo, justa e eficaz. Desde o Codigo de Processo Civil de 1.973 e as
varias alteracdes a seguir ja introduziam a mediacdo como forma de pacificacdo
social e diminuicdo das demandas do judiciario, porém, foi pouco usada, seja por
falta de conhecimento da populacédo, seja por falta de uma legislacdo precisa a
respeito. Nesse contexto, 0 novo CPC inova ao dar norteamentos para o uso do
instituto da mediacéao.

Desse modo, a finalidade deste trabalho € descritiva e atraves da
hermenéutica, com a coleta de dados através de pesquisa bibliografica, dar
consisténcia na importancia do instituto da mediacdo como meio alternativo de
acesso a justica, ndo apenas para diminuir os elevados indices de
congestionamento do Poder Judiciario, mas sim, adotar uma técnica para solucao
de conflitos, contribuindo para uma sociedade mais pacifica e justa.

A sociedade moderna urge pela celeridade das coisas. Em se tratando da
justica mais ainda se requer celeridade, eficacia e efetividade na solucdo dos
conflitos. Um dos grandes objetivos da solucdo de conflitos nos ultimos anos é a
busca pela rapidez e eficacia, tentando encontrar a melhor forma de alcancar um
meio termo entre esses dois aspectos de modo a satisfazer os litigantes. Nesse
aspecto, busca-se um equilibrio, a fim possibilitar as partes o acesso a Justi¢a, que

a promova na forma prevista na Constituicdo e proporcione aos envolvidos o que
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realmente necessitam. Os dois grandes instrumentos que estdo a favor dessa
busca, na esfera judicial ou extrajudicial, sdo a conciliacdo e a mediacéao.

Os conflitos fazem parte da vida do ser humano desde seus primordios. A
resolucdo dos conflitos, porém, mudam com o passar do tempo. O conflito é
inerente ao ser humano, pois cada pessoa tem caracteristicas proprias, interesses,
perspectivas, valores, ideologias e crencas diferentes. Em sendo assim, e havendo
a necessidade do convivio em sociedade, podem surgir conflitos que comprometem
a harmonia das relagbes sociais. Quando ha uma convivéncia estavel, harmonica,
se diz que a mesma se da dentro de padrdes estabelecidos por um contrato social,
ou seja, o ser humano agindo com bom senso e respeito ao proximo, atendendo
normas de conduta preestabelecidas na sociedade.

As normas estabelecidas nem sempre sdo seguidas. Nesse sentido,
quando ha metas diferentes ou interesses opostos entre os individuos ou grupos,
o conflito é inevitavel. As divergéncias sempre existiram e ndo deixardo de existir
haja vista serem inerentes ao ser humano. A resolucdo correta desses conflitos 100
possibilita a ordem e o convivio harmonioso entre as pessoas.

A Lei n° 13.140, de 26 de junho de 2015, € o marco legal da mediacao a
medida que estabelece direitos e deveres para a orientacao das partes envolvidas
na resolucdo de conflitos, especialmente os advogados e mediadores. Sdo as
diretrizes que o novo Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015) instituiuem
conjunto com a regulamentacédo trazida pela Lei n° 13.140/2015 que d&o novos
rumos para a solucédo consensual dos conflitos sob novas perspectivas e novos
paradigmas, porém, para que assim 0 Seja, exigem uma reestruturacdo nos
Tribunais, nos Centros Judiciais de Solucao de Conflitos e Cidadania e na formacao
de mediadores.

O novo Cddigo de Processo Civil disciplina de maneira geral, em seu art.
166, caput, os principios informadores da conciliacdo e da mediacao judicial, sendo:
independéncia, imparcialidade, autonomia da vontade, confidencialidade,
oralidade, informalidade e decisdo informada.

J4 a Lei de Mediacdo (13.140/2015) normatizou em linhas gerais a
mediacao judicial e extrajudicial, tendo como um dos seus objetivos centrais instituir

0s principios basilares da mediacéo.
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O mediador € um profissional que faz a “ponte” entre as partes, até que se
chegue a um acordo amigavel, pois a mediacéo € a arte de amenizar os conflitos,
ela parte do principio em que se opde a disputa e procura encontrar solucées
conjuntas.

O mediador deve levar a sua conduta de maneira imparcial, independente,
competente, discreta e diligente. Exige-se vasto conhecimento sobre o processo de
mediacao e intervencao de forma a buscar a pacificacao dos conflitantes, tendo um
treinamento especifico, que necessita de aperfeicoamento permanente, evoluindo
conforme a observacao e pratica se facam presente.

Ressalte-se aqui o papel do mediador, um auxiliar da justica, com funcao
de promover o dialogo entre as partes e a chegada a um consenso. E, ao introduzir
a mediacdo no ordenamento juridico, a nova legislacédo possibilitou a resolucao de
muitos conflitos antes de partir para a atuagao judicial, pacificando as relacoes,

dando acesso a justica e promovendo o dialogo na sociedade moderna.
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PERSPECTIVA DA CRENCA DO MUNDO JUSTO NA
CONSTITUCIONALIZACAO DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A FUNCAO
DOGMATICA E PARADIGMATICA DA EFETIVACAO DA JUSTICA
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RESUMO

A “Perspectiva Da Crenga Do Mundo Justo Na Constitucionalizacdo Do Cadigo De
Processo Civil E A Fungdo Dogmatica e Paradigmatica Da Efetivagao da Justiga” €
fruto do projeto, ainda em andamento, desenvolvido pelo Centro Universitario
Filadélfia-UniFil, iniciado como extensdo a comunidade, passando a pesquisa
cientifica, propde investigacdo multidisciplinar das teorias abordadas para clarificar
as nuancias estruturativas do processo de mudanca paradigmatica no Novo Codigo
de Processo Civil diante a sua constitucionalizacdo, com base na dialégica dos
conceitos de dogma, paradigma e ciéncia.

Palavras-chave: Teoria do mundo justo. Dogma. Paradigma.
Multidisciplinaridade. Constitucionalizacdo. Novo cédigo de processo civil.

ABSTRACT

The "Perspective of the Belief of the Just World in the Constitutionalisation of the
Code of Civil Procedure and the Dogmatic and Paradigmatic Function of the
Effectiveness of Justice", the result of the project, still underway, developed by the
University Center Philadelphia-UniFil, started as an extension to the community,
Scientific research, proposes a multidisciplinary investigation of the theories
addressed to clarify the structural aspects of the process of paradigmatic change in
the New Code of Civil Procedure before its constitutionalization, based on the
dialogical concepts of dogma, paradigm and science.

Keywords: Just world theory. Dogma. Paradigm. Multidisciplinarity.
Constitutionalisation. New code of civil procedure.

A Teoria da Crenca do Mundo Justo € ponto de partida de nossa pesquisa
e, além disso, uma reflexdo sobre a percepcao geral e pessoal dos individuos e da
sociedade sobre dogmas, paradigmas e ciéncia, para tanto, ressaltamos quanto a

efetividade da Justica, na acepg¢éo da palavra em sentido amplo, pois analisa a
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percepgao, a crenga e suas influéncias pessoais e gerais, respectivamente, do
individuo e da sociedade, visando a compreensédo da formacéo dessa percepcao
em relacéo a tais conceitos que permeiam e possibilitam a Crenca do Mundo Justo.

A Teoria da Crenca do Mundo Justo foi desenvolvida pelo médico psiquiatra
e psicélogo social, professor e pesquisador Melvin J. Lerner em 1965, o qual dividiu
seus estudos e analises em a Crenca Pessoal e a Crenca Geral, vejamos as suas
distincdes.

Na crenca do mundo justo como forma de resiliéncia é parte integrante da
crenga do mundo justo pessoal, segundo Flach (1991, p. 129) o que determina uma
personalidade resiliente é a flexibilidade, a “capacidade de utilizar aquelas forgas
particulares necessarias aos desafios, ser légico e altamente organizado, € a
descoberta de forcas inesperadas para lidar com situagdes adversas”, o modo
como o ser humano sobrevive, como soluciona e como lida com seus problemas.

A crenca pessoal se relaciona com a perspectiva do ser humano em
relacdo a si proprio, questionando se possui o merecido, se tem o almejado e ou se
em sua percepcdo a vida € boa ou ndo, todavia, tais questionamentos surgem
perante valores fundamentais como liberdade, igualdade e dignidade da pessoa
humana.

A Crenca do Mundo Justo Geral esta relacionada a perspectiva do mundo
a sua volta, ou seja, quanto a coletividade, perante acontecimentos que nao lhe
influenciam diretamente, por exemplo, sua perspectiva sobre a Politica, a
Economia, o futuro de uma Nacdo. A Crenca do Mundo Justo Geral tende a se
modificar a medida do surgimento de novos fatos e os fatos passam a ser tutelados
pelo ordenamento juridico de modo a surgir novas normas que tutelam esses fatos,
ocorre entdo dentro da teoria tridimensional do direito de Miguel Reale a dialética
da complementaridade.

A Crenca do Mundo Justo compreende a oscilacdo de pessoa para pessoa,
de acordo com seus ideais, objetivos, crencas, valores, éticos, culturais, etc. Sendo
assim, ndo podemos afirmar um conceito absoluto da crenca do mundo justo, pois
nao se trata de um conceito estatico, mas sim dinamico.

Cabe observar a respeito do Cdodigo anterior, datado de 1973 o qual, por

obvio, ndo era fundamentado pela Constituicdo Cidada de 1988, ao passo que 0s
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principios e normas de natureza processual previstos na Constituicdo nédo se faziam
presentes na norma infraconstitucional, foi preciso mudancas paradigmaticas para
0 processo de constitucionalizacao.

O novo Cédigo de Processo Civil promulgado pela Lei n°® 13.105 de marco
de 2015 demonstra a dialética da complementaridade na tridimensionalidade do
direito, com o surgimento de fatos e fenbmenos sociais novos, ocorre um processo
de valoracao e posterior normatizacao, esta ultima, fonte geradora de novos fatos
e novas valoracgdes, consequentemente nova normatizacao. (REALE, 2002).

Sendo assim, cabe ressaltar tema principal da filosofia da ciéncia
desenvolvida por Thomas S. Kuhn (2012), onde explica no inicio de seu ensaio
sobre a Estrutura das Revolucbes Cientificas que o preconceito e a resisténcia
dogmética parecem ndo ser a excecdo, mas sim, a regra no desenvolvimento
cientifico avangado, dessa forma, leciona: “[...] como caracteristica requerida para
gue a investigacdo tenha continuidade e vitalidade [...] tomadas coletivamente, eu
classifico como o dogmatismo das ciéncias maduras”. (KUHN, 2012, p. 21).

De forma reflexiva, podemos ressaltar anterior a investigacao cientifica,
propriamente dita, existe uma necessidade por averiguar e sondar em nossa
consciéncia e razdo a qual tendéncia dogmatica e paradigmatica se esta menos ou
mais integrada ou inclinada. A problematica e os questionamentos desenvolvidos
nas pesquisas cientificas, de certa forma, sempre estardo ligados as bases e
alicerces da educacao recebida e reproduzida, isto é, relaciona-se a nossa
concepcdao de vida, sociedade, ciéncia, norma, dentre tantos outros ambitos, aos
guais nos apoiamos para trilhar na construcdo do conhecimento. (KUHN, 2012).

Nesse sentido, por maior que seja nossa resisténcia aos novos paradigmas
ou a dogmética do paradigma vigente, Thomas Kuhn (2012) apresenta-nos uma
ciéncia bipolar, onde mergulhar profundamente em um dogma que pode nos limitar
diante mudancas de paradigma, é também o propulsor de novas descobertas, seja
refinando ou atacando a teoria vigente. As “revolugdes cientificas” conceito
abordado por Kuhn em sua original perspectiva, a qual sai da classica visdo da
ciéncia encarada enquanto um processo continuo, linear e progressivo.

Todavia, os saltos no conhecimento ndo acontecem do dia para a noite e

exige do pesquisador ao menos uma perspectiva de ciéncia como um processo
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ciclico, onde a filosofia da ciéncia se demonstra de suma importancia para a
criticidade do estudante, habitual ou eventual pesquisador e investigador cientifico
para Thomas Kuhn “Nas ciéncias, a maior parte das descobertas de fatos
inesperados e todas as inovacdes fundamentais da teoria sdo respostas a um
fracasso prévio usando as regras do jogo estabelecido”. (2012, p. 25).

Dessa maneira, Kuhn responde a esses questionamentos de forma
didatica, lecionando: "Portanto, embora uma adeséao quase dogmatica seja, por um
lado, uma fonte de resisténcia e controvérsia, € também um instrumento inestiméavel
que faz das ciéncias a atividade humana mais consistentemente revolucionaria."
(KUHN, 2012, p. 21).

O filésofo da ciéncia Thomas Kuhn, ainda destaca um ponto bastante
importante quanto a nocao de investigacao e de paradigma para a construcdo do
conhecimento cientifico "[...] pareca historicamente uma precondicdo para
investigacdo cientifica mais eficaz, os paradigmas que aumentam a eficacia da
investigacdo ndo necessitam ser, e geralmente ndo sao, permanentes”. (KUHN,
2012, p. 35).

Portanto, para Kuhn o paradigma e a comunidade cientifica estdo
intrinsicamente ligados, pois o paradigma € "aquilo que os membros de uma
comunidade partilham e, inversamente, uma comunidade cientifica consiste em
homens que partilham um paradigma" (KUHN, 2000 apud LOPES, 2002, p. 245),
assim, sedimenta a importancia da dogmatica para a investigacao cientifica dentro
da propria construcéo dos paradigmas.

O direito processual civil alinhou-se as bases e fundamentos
constitucionais, traduzidos na propria norma processual, possibilitando
vislumbrarmos mudanca, também, paradigmatica nas instrumentalidades para a
consecucao e efetivacdo da Justica.

Destarte, para familiarizar a tematica no ambito propriamente juridico, nos
apoiamos na compreensao e distincdo entre Ciéncia do Direito e Dogmatica
Juridica feita pelo jurista e filosofo do direito Miguel Reale (2002, p. 321) “A Ciéncia
do Direito é, portanto, uma ciéncia complexa, que estuda o fato juridico desde as
suas manifestagdes iniciais até aquelas em que a forma se aperfeigoa”, porém nao

concorda com Pedro Lessa em sua obra Estudos de Filosofia do Direito, por possuir
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uma visdo da dogmética juridica enquanto complementagdo secundaria ou
acessoria da Ciéncia Juridica.

A Dogmatica Juridica para Miguel Reale (2002, p. 323) é desenvolvida no
momento culminante da aplicabilidade da Ciéncia do Direito, ou seja, quando o
jurista “[...] se eleva ao plano tedrico dos principios e conceitos gerais
indispensaveis interpretacdo, construcdo e sistematizacao dos preceitos e institutos
de que se compde o ordenamento juridico”, o qual inicia a evidenciagdo destes
conceitos, enquanto experiéncias juridicas, distintas e complementares.

A apresentacado da organizacao de A Funcédo do Dogma na Investigagao
Cientifica de Thomas Kuhn (2012 apud BARRA,; et al., p.15) traz o conceito de
paradigma “[...] como sendo um conjunto de crengas, regras, COmMpromissos e
valores que sdo compartilhados pelos cientistas por um determinado periodo de
tempo e que confere a atividade investigativa a unidade minima [...]" permitindo a
comunidade cientifica e ou juridica desenvolver-se.

Portanto, concluir sobre a importancia da multidisciplinaridade e das 106
perspectivas as quais proporciona ao investigador e pesquisador reflexdo sobre
sua propria percep¢cdo e concepcao de Justica, Dogma e Paradigma diante as

novas perspectivas do Cadigo de Processo Civil.
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RESUMO

Denominada responsabilidade civil, todo dever de reparagdo de dano causado a
outrem, podemos observar que dentro do ceio familiar nos deparamos com o
abandono afetivo de menores (criangas e adolescentes), pelos pais ou membros
responsaveis dos mesmos dentro da estrutura familiar, o que ira gerar prejuizo moral,
afetivo entre outros decorrentes de cada situacdo e de suas particularidades, que
serdo analisadas e punidas nos ditames da lei para que haja indenizacéo e reparacao
do mal feito.

Palavras-chave: Responsabilidade civi. Afeto. Reparagdo. Abandono.
Responsaveis. Criancas e adolescentes.

ABSTRACT

Being called civil liability, any duty to repair damage caused to another, we can observe
that within the family budget we are faced with the affective abandonment of minors
(children and adolescents), by the parents or responsible members of the same within
the family structure, which will To generate moral, affective, among other damages
resulting from each situation and its particularities, which will be analyzed and
punished in the dictates of the law so that there is compensation and reparation of the
wrong done.

Keywords: Civil liability. Affection. Reparation. Abandonment. Responsible. Children
and adolescents.

Todo individuo que agir em disparidade as leis obrigatoriamente sera punido
de algum modo a reparar o dano causado ao outrem. Neste sentido dispdem os artigos
389 e 927 do Cadigo Civil:

Art.389 "Nao cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas e
danos [...]"

Art. 927 Paragrafo Unico. Haverd obrigagcdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
guando a atitude normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, riscos para o direito de outrem.
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Segundo Silvio de Salvo Venosa, em sua publicacdo, entende-se por
responsabilidade civil, em principio, toda atividade que acarreta prejuizo, gera
responsabilidade ou dever de indenizar. O termo responsabilidade é utilizado em
qualquer situacdo na qual alguma pessoa, natural ou juridica, deve arcar com as
consequéncias de um ato, fato, ou negocio danoso. Desse modo, o estudo da
responsabilidade civil abrange todo o conjunto de principios e hormas que regem a
obrigacéo de indenizar.

Para Nehemias Rodrigues de Melo, familia € o conjunto formado pelas
pessoas que descendem de um mesmo tronco ancestral comum, isto €, aquelas
unidas por vinculo de sangue (pais, filhos, irmaos, avos, tios, primos etc.), bem como
as que se incorporam ao nucleo familiar por vinculo de afinidade (parentes do
cbnjuge ou companheiro) e por vinculo juridico (casamento, unido estavel e ado¢ao)
além daquelas que se ligam ao nucleo central por afetividade (adoc¢éo a brasileira).
Entende-se que toda crianca e adolescente necessita de um alicerce familiar,
independente da estrutura que este se apresente. A expectativa € de que este grupo
social transmita valores para o seu desenvolvimento, dando-lhe todo o amparo
necessario e que Ihe é de dever. Os deveres em relacdo aos filhos ocorrem a partir
do momento de sua concepcado, antecedendo o nascimento e até mesmo 0 seu
reconhecimento civil, estas obrigacfes ndo se resumem apenas a alimentos, mas
também a afeto, educacdo, -cultura, desenvolvimento social, bem como
direcionamento religioso e intelectual. Deve ser zelado sempre o bem-estar,
integridade fisica e psicolégica do menor, pretendendo que nenhum de seus direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente e pelos estatutos competentes sejam

violados. Dentro desses aspectos nos diz Maria Helena Diniz:

Compete aos pais quanto a pessoa dos filhos menores (CC, art. 1.634,
I a 1X):

1. Dirigir-lhes a criagédo e educagéo provendo-os de meios materiais
para sua subsisténcia e instru¢do de acordo com seus recursos e sua
posicdo social, preparando-os para a vida, tornando-os uteis a
sociedade, assegurando-lhes todos os direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana. Cabe-lhes ainda dirigir espiritual e moralmente os
filhos, formando seu espirito e carater, aconselhando-os e dando-lhes
uma formacao religiosa. Cumpre-lhes capacitar a prole fisica, moral,
espiritual, intelectual e socialmente em condi¢cbes de liberdade e de
dignidade. A norma juridica prescreve que compete aos pais dirigir a
criacdo e educacdo dos filhos, respeitando seus direitos da
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personalidade, garantindo sua dignidade como seres humanos em
desenvolvimento fisico-psiquico, mas nada dispde sobre 0 modo como
devem cria-los e muito e muito menos como devem executar 0s
encargos parentais. Isso é assim porque a vida intima da familia se
desenvolve por si mesma e sua disciplina interna é ditada pelo bom
senso, pelos lacos afetivos que unem seus membros, pela convivéncia
familiar e pela convivéncia das decisbes tomadas. Podem, ainda, usar,
moderadamente, seu direito de correcdo, como sansdo do dever
educacional, pois o poder da familia, diz Orlando Gomes, n&o poderia
ser exercido, efetivamente, se os pais ndo pudessem castigar seus
filhos para corrigi-los. Todavia, € preciso esclarecer que, embora 0s
pais estejam legitimados a castiga-los, no exercicio de seu poder
disciplinar na estdo autorizados os castigos imoderados; assim 0s
genitores que abusarem dos meios corretivos poderao ser destituidos
do poder familiar, além de incorrerem em responsabilidade criminal.

Muito se houve falar sobre abandono em face financeira e material, no
entanto, o abandono afetivo vem sendo muito discutido na atualidade, prevendo a
possibilidade de responsabilizar os omissos por abandonarem afetivamente seus
filhos sofrendo penalidades a fim de reparacdo do dano. O abandono moral,
psicolégico e humano pode ser caracterizado pelo artigo 186 do Cdédigo Civil:Aquele
que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

E de suma importancia que as relacdes familiares sejam baseadas dentro do
principio da afetividade, para que se possam construir um vinculo saudavel
desenvolvendo seres humanos dignos, de carater, e que consigam fora do ceio
familiar manter uma vida social harmoniosa e de respeito. O Estatuto da Crianca e do

Adolescente prevé em seu artigo 19 que:

Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no
seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral (Redacdo dada pela Lei n°
13.257, de 2016)

A auséncia de afeto, aplicada a crianca e ao adolescente podera causar
grandes prejuizos nos mesmos em quanto seres humanos inseridos em uma
sociedade, por serem considerados indefesos e frageis sofrem danos morais e
psicolégicos capazes de gerarem traumas que levaram para vida adulta, muitas vezes

irreversiveis.
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Segundo Maria Helena Diniz, se os pais ndo cumprirem o dever legal e moral
de educar e criar seus filhos, perderdo o poder familiar, sofrerdo as sansfes previstas
no codigo penal para o crime de abandono material e intelectual de menores, e, ainda,
arcardao com a responsabilidade civil pelo dano causado a crianca e adolescente,
relativamente aos seus direitos de personalidade. Destacando o (CC, art. 1638, II).

Art. 1.638. Perderd por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae
que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

E importante ser diferenciada a perda do poder familiar e a responsabilidade
civil. A perda do poder familiar € uma puni¢cdo mais grave, ja a responsabilidade civil
por abandono afetivo, tem o dever de punir o pai que negligenciou o cuidado, cabendo-
Ihe uma indenizacéao por tal atitude.

Para se estar frente a essa responsabilidade civil, € necessario que exista
uma conduta, um dano e um nexo de causalidade entre tal conduta e o dano, ou seja,
€ indispensavel a comprovacéao da culpa do agente.

Assim se passa a analisar, nas relacdes entre 0s responsaveis e 0s menores,
a responsabilizagdo por abandono afetivo, pois ocorrendo o descumprimento dos
deveres impostos, consequentemente a de gerar dano a crianca e ao adolescente,
cabendo penalidades a serem impostas ao omissor. Essas penas nao sdo somente
punitivas, mas também tem a finalidade de restituir o contexto familiar, evitando que
novas condutas voltem a ocorrer.

Quando ha omissédo em relacdo ao desenvolvimento, h4 uma conduta ilicita,
que viola direitos basicos, além de descumprir o principio da dignidade da pessoa
humana, desse modo, nota-se ser impossivel o néo reconhecimento da
responsabilidade civil em foco de abandono afetivo.

E importante que o valor a ser fixado para tal indenizagéo observe o principio
da razoabilidade, analisando as condi¢cdes econdmicas das partes e a proporcao do
dano causado ao filho.

Com isso, o judiciario deve analisar o abandono afetivo com muito cuidado
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para identificar qual o dano sofrido pelo menor e se esse dano prejudicou, de alguma
forma, o seu desenvolvimento, sendo justo que se procure um modo de reparacao,
mesmo que nado seja suficiente para aliviar o sofrimento causado pelo abandono
afetivo. Sendo assim, € necessario que o judiciario, além de observar o dano causado
e propor uma forma de repara-lo na questao financeira, deve analisar os prejuizos que
foram absorvidos pelo psicolégico do menor, disponibilizando os devidos tratamentos,

e especialmente o0 acompanhamento de profissionais dessas areas.
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RESUMO

O objetivo do trabalho é abordar a possibilidade de responsabilizacao civil dos pais,
que abandonam seus filhos, devido ao fato de que tal conduta acarreta prejuizos
no crescimento, desenvolvimento e comportamento do individuo no seio social. A
definicdo de familia ndo é permanente, visto que, a sociedade sofre inUmeras
transformacdes a todo momento, com o objetivo Unico de suprir necessidades
atuais. Compreende-se entdo, que o significado familia é concernente ao cenério
social vigente. Neste sentido, a realidade atual, é correspondente ao vinculo do
afeto nas relacdes familiares. Entende-se que, os pais tem o dever de proporcionar
presenca constante, amparo psicoldgico, protecdo e afeto aos seus filhos, pois sao
fundamentais para uma formag&o e um desenvolvimento sadio. Tal defesa, vai de
encontro com varios dispositivos legais, uma vez que, a crianca tem especial
protecdo no direito brasileiro. Ocorre que, por muitas vezes, 0s pais ndo cumprem
com o dever, dando causa ao abandono afetivo do filho, 0 que consequentemente,
traz severas sequelas psicoldgicas capazes de afetar sua vida pessoal e também
social.

Palavras-chave: Dever familiar. Protecdo. Afeto. Abandono afetivo.
Responsabilidade civil.

ABSTRACT

The definition of family is not permanent, because societie undergo numerous
transformations at all times, with the sole purpose of meeting current needs. It is
understood, then, that the family meaning, is relative to the current social scene. In
this sense, the current reality corresponds to the bond of affection in family
relationships. It is understood that parents have a duty to provide constant presence,
psychological protection, protection and affection to their children, as they are
fundamental for a healthy development and formation. Such a defense goes against
various legal provisions, since the child has special protection under Brazilian law.
It happens that, often, parents do not fulfill their duty, giving cause to the affectionate
abandonment of the child, which consequently brings severe psychological sequels
capable of affecting his personal and social life. The purpose of this study is to
discuss the possibility of civil responsibility of parents who abandon their children
because such conduct leads to damages in the growth, development and behavior
of the individual in the social environment.
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O ordenamento juridico brasileiro apresenta a familia como uma entidade
detentora de protecao integral, e que, atualmente é formada pelo elemento afeto,
sentimento que se efetiva com a presengca constante dos genitores em
proporcionarem o cuidado, a protecéo e a assisténcia que a crianca e o adolescente
necessitam para uma formacao saudavel e equilibrada, assim como, estabelece a
lei no que se refere ao poder familiar que compete a ambos os pais.

A problemética do tema em estudo insurge na possiblidade de
responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos, vez que, ndo se tem
uma posicao pacifica e, existem entendimentos ndo favoraveis a reparacdo, por
motivo de que ndo é possivel exigir o amor e afeto, bem como, entendimentos que
defendem que a afetividade é fundamental para a vida dos menores, pois a
auséncia dos genitores traz sequelas severas para a integridade fisica, psiquica e
moral dos filhos, sendo contrario a protecéo prevista na legislacao.

Em funcdo da importancia que o principio da afetividade tem nos dias
atuais, sendo apontado como principio norteador do direito das familias e da
mesma maneira, tido como indispensavel ao crescimento, desenvolvimento e
formacdo dos menores, tem-se, que a auséncia do afeto é prejudicial e traz
problemas irreparaveis, deste modo, cabendo ao poder judiciario punir os pais
devido ao abandono afetivo dos filhos.

A afetividade embora ndo mencionada no texto constitucional de forma
explicita, é considerada como um valor juridico, proveniente de dois principios
fundamentais, sendo o da dignidade da pessoa humana, bem como, o da
solidariedade.

O afeto assumiu um papel essencial no direito brasileiro, vez que, € tido
como um principio norteador do direito das familias, pois, é responsavel por
construir lagos entre os individuos e, consequentemente fortificar a convivéncia
entre estes.

Neste sentido, ensina o autor Paulo Lobo sobre a nocao de afeto que:
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O afeto ndo é fruto da biologia. Os lagos de afeto e de solidariedade
derivam da convivéncia familiar, ndo do sangue. Assim, a posse de
estado de filho nada mais é do que o reconhecimento juridico do
afeto, com o claro objetivo de garantir a felicidade, como um direito
a ser alcancado (LOBO, 2010, p. 47 apud DIAS, 2015, p. 53).

Atualmente, observar-se que o afeto é um sentimento fundamental no seio
familiar, em razdo de promover a unido, o cuidado e a alegria entre os membros,
sendo capaz de oportunizar um bem-estar a todos, assim como, fazer prosperar
uma convivéncia harmoniosa.

A entidade familiar € um instituto importante para a sociedade, mais
precisamente, para a vida dos membros que a compde, visto que, nos dias de hoje,
desempenha um papel de guarda, de cuidado, de assisténcia e de afeto a cada
ente de forma individual, com o propdsito de assegurar o bem a todos.

Neste sentido, ensina o autor Venosa (2010, p. 1538 apud ALMEIDA, 2015,
p.57) que “o ser humano, desde o seu nascimento até sua morte, precisa,
necessita, do amparo dos seus semelhantes e de bens essenciais necessarios para
a sobrevivéncia”.

Assim, determina a Constituicdo Federal em seu artigo 227 quanto aos

deveres da familia no que se refere aos seus entes:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de
toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia,
crueldade e opressao. (BRASIL, 1988).

Portanto, é necessario entender que o instituto familia e o direito a
afetividade estdo essencialmente interligados, em razao de que, a propria lei frisa
gue é dever dos integrantes do seio familiar em conjunto, o cuidado, a companhia
e a cooperacao.

O abandono afetivo ocorre quando um dos pais, ou ainda, ambos, deixam
de cumprir com as obrigacbes que o ordenamento juridico estabelece quanto a
presenca efetiva, o cuidado, a protecdo e o afeto que devem ter com os filhos

menores.
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Nos dizeres da autora Maria Berenice Dias, o abandono afetivo dos pais

com os filhos, se traduz como:

A omisséo do genitor em cumprir os encargos decorrentes do poder
familiar, deixando de atender ao dever de ter o filho em sua
companhia, produz danos emocionais merecedores de reparacgéo.
Se |he faltar essa referéncia, o filho estara sendo prejudicado, talvez
de forma permanente, para o resto de sua vida. Assim, a auséncia
da figura do pai desestrutura os filhos, tiralhes o rumo da vida e
debita-lhes a vontade de assumir um projeto de vida. Tornam-se
pessoas inseguras, infelizes. (DIAS, 2015, p.97-98)

A legislacédo brasileira disciplina um instituto denominado por poder familiar,
isto é, um complexo de obrigacdes aos pais e direitos aos filhos, o descumprimento
destes deveres, principalmente, o de cuidado e o de convivio frequente com os
menores, trata-se do abandono afetivo.

A responsabilidade civil € um instituto que tem por objetivo buscar a
obrigacéo de reparacéo pelo agente causador do dano, a outra pessoa, uma vez
que, a conduta que propiciou ao prejuizo € tida como ilicita, sendo assim, passivel
de indenizacao.

Para o autor Felipe Cunha de Almeida a responsabilidade civil na entidade

familiar acontece quando:

Aquele abandona o filho, ou o filho que abandona o pai (valendo,
inclusive, para as relacdes entre conjuges e companheiros), que
simplesmente da de ombros a relacdo familiar e a toda uma gama
de direitos e principios garantidos constitucionalmente e
infraconstitucionalmente como vimos até o momento, deve receber
a devida sancao. A falta de responsabilidade é gritante. Nossa
posicdo em relacdo a caracterizagdo do dano imaterial ndo é
apenas o ato ilicito em si mesmo, mas sim a repercussao que ele
possa 54 ter, as nefastas consequéncias do seu cometimento em
face da vitima (ALMEIDA, 2015, p.74).

Ante ao exposto, € possivel tracar o elo existente entre ato ilicito e
abandono afetivo, vez que, este de forma idéntica, também se caracteriza pelo
descumprimento dos preceitos legais, bem como, origina 0os danos ao crescimento,
desenvolvimento e formacdo aos menores.

Em razéo da necessidade de regulamentar e positivar o abandono afetivo

por parte dos genitores como uma violagéo e desrespeito aos direitos dos filhos, o
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Senador Marcelo Crivella propés um projeto de lei que pretende adicionar ao artigo
5° do Estatuto da crianca e do adolescente, um paragrafo que caracteriza o

abandono moral como conduta ilicita, a redacéo traz que:

Paragrafo Unico. Considera-se conduta ilicita, sujeita a reparacéo
de danos, sem prejuizo de outras sancfes cabiveis, a acdo ou
omissao que ofenda direito fundamental de crianga ou adolescente
previsto nesta Lei, incluindo os casos de abandono moral
(SENADO FEDERAL, 2015).

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, teria ainda, o acréscimo do artigo

232-A, o qual, tipificaria como crime o abandono moral do filho menor.

Art. 232-A. Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral
ao filho menor de dezoito anos, nos termos dos 88 2° e 3° do art. 4°
desta Lei, prejudicando Ihe o desenvolvimento psicoldgico e social.
Pena — detencdo, de um a seis meses (BRASIL, 1990).

Observar-se, portanto, que a finalidade é consolidar de vez o entendimento
gue reconhece a responsabilidade civil dos pais por abandono afetivo dos filhos,
pois 0 Senador foi objetivo ao trazer no texto que a conduta dos genitores que
ofender os direitos dos menores, sera tida como ato ilicito, passivel de indenizacéao.

8§ imprescindivel que todos se conscientizem e sensibilizem de que, a
crianga e o adolescente necessitam do afeto no seio familiar, devido ao fato, que a
falta de afetividade implica em uma amplitude de problemas e danos prejudiciais na
integridade fisica, psiquica e emocional adequado para a formacéao do individuo.

Porém, ao fim deste trabalho conclui-se que a responsabilidade civil dos
pais por abandono afetivo dos filhos é possivel, vez que, a assisténcia moral e a
afetiva um é dever constitucional, ao qual, o desrespeito por parte dos genitores
caracteriza ato ilicito e ainda que exclusivamente moral deve ser reparado conforme

as disposicoes legais.
REFERENCIAS
ALMEIDA, Felipe cunha. Responsabilidade civil no direito de familia. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 3212/2015, de 06 de outubro

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL

ISSN 2525-5290

116



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

de 2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicaoc=214
0320>. Acesso em 06 ago. 2017.

. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.

. Lei n.8.069, de 13 de julho de 1990. Disp&e sobre o Estatuto da Crianca
e do Adolescente e d& outras providéncias. Diario oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 27 set. 1990. Disponivel em:
<http://'www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm>. Acesso em: 22 ago. 2017.

DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias.10. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015.

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

117



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROFISSIONAL DA MEDICINA COM ENFOQUE
NA TEORIA DA PERDA DE UMA CHANCE

Débora Torres Augusto”
Raquel Correa Sala™

RESUMO

O presente resumo visa analisar a responsabilizacéo civil do profissional da medicina,
o qual tem, em via de regra, a sua responsabilidade civil como de meio, na qual o
médico ndo se compromete a curar ou preservar a vida do paciente, mas sim, usar de
todos 0s meios necessarios para que o resultado almejado seja atingido. Dando
enfoque a teoria da perda de uma chance, o presente estudo visa analisar a
responsabilidade civil do profissional de saude (médico) nos casos em que fica
evidenciado a sua displicéncia médica.

Palavras-chave: Profissional da medicina. Responsabilidade civil. Teoria da perda de
uma chance.

ABSTRACT

The purpose of this summary is to analyze the civil responsibility of the medical
professional, who, as a rule, has his civil responsibility as a means, in which the
physician does not commit to cure or preserve the patient's life, but rather to use Of all
the means necessary for the desired result to be achieved. Focusing on the theory of
the loss of a chance, the present study aims to analyze the civil responsibility of the
health professional (doctor) in cases in which it is evidenced his medical negligence.

Keywords: Medical professional. Civil responsability. Perch theory of a chance.

O direito civil brasileiro prevé, em via de regra, a responsabilidade dos
profissionais de medicina como uma obrigacdo de meio, ou seja, aquela em que néo
h& uma promessa de um resultado esperado, desde que o profissional se comprometa
a usar de todos os meios possiveis para alcancar o resultado desejado. Como
excecdo, hd a obrigacdo de resultado em relacdo aos médicos que efetuam
procedimentos em que ha uma promessa de um fim esperado, como, por exemplo,
procedimentos cirargicos estéticos.

Na primeira hipotese, obrigacdo de meio, a qual sera estudada no presente

resumo, o cddigo civil determina que o profissional ndo possa ser responsabilizado
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pela morte do paciente, uma vez que esse usou de todos os meios necessarios para
salvar a vida do paciente. E € exatamente nisso que consiste a obrigacdo de meio: o
uso de todos 0s meios necessarios para atingir o fim esperado (na maioria das vezes,
a permanéncia do paciente com vida).

Dessa forma, o ponto nevralgico da responsabilizacédo civil dos médicos que
exercem obrigacfes de meio é essa: se realmente foram usados todos os meios
possiveis para salvar a vida. Nesse ponto, entra em questdo o erro médico,
juntamente com a culpa estrito sensu (negligéncia, imprudéncia e impericia).
Tomando esse rumo, nesse trabalho sera dissertado acerca do erro médico culposo,
e a aplicacdo da perda de uma chance.

A Teoria da Perda de uma Chance advém do dever de reparar o dano causado
a outrem, previsto no art. 927 do Cadigo Civil, utilizada, por exemplo, em situacfes
trabalhistas, nas quais, por uma “promessa de contratacdo” em um estabelecimento,
a pessoa deixa de aceitar emprego em outro local, e, por fim, acaba por ndo ser
contratada onde havia a “promessa”. Por essa teoria, o0 empregador do
estabelecimento que se comprometeu, possui uma obrigacao legal de reparar o dano.
Acerca disso narra Carlos Roberto Goncgalves, 2014, o que segue:

[...] entende indenizavel o dano resultante da diminuicdo de
probabilidades de um futuro éxito, isto é, nos casos em que o fato
gerador de responsabilidade faz perder a outrem a possibilidade
(chance) de realizar um lucro ou evitar um prejuizo. Se a chance
existia, e era séria, entdo entra no dominio do dano ressarcivel.

A novidade na aplicacdo da teoria esta em sua abrangéncia agora em
situacdes envolvendo profissionais e procedimentos médicos, nesse sentido, tem-se
que, por ser uma obrigacdo de meio, o dever do médico decorre do certo modo de
conduta, do empenho necesséario para preservar a vida e/ou retornar a saudavel
condicdo de saude do paciente. Nesse sentido, o uso da responsabilidade do
profissional da medicina pela perda de uma chance envolve erro no atuar do médico,
por acdo ou omissao, fazendo com que o paciente perca, efetivamente, a chance do
nao agravamento da doenca ou perca a chance de eliminacdo do sofrimento
desnecessario. Ou, ainda, a perca a chance de retardar a morte, com preservacao de

razoavel (possivel) qualidade de vida ao paciente (DEL REY, 2003).
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A possibilidade do uso dessa teoria em casos em que ha erros ou retardos de
atendimentos meédicos viabiliza trazer a reparacédo de um dano que, em sua esséncia,
é irreparavel (como grande afeto a satde ou até mesmo perca da vida), mas que ha
uma busca de tornar ao menos um pouco reparavel, mediante uma indenizagdo de
carater pecuniario. Ainda que haja a duvida de qual seja o valor da saude ou de uma
vida, hd uma busca de uma reparacdo monetaria, mesmo que ndo compensatoria,
uma vez que tais bens juridicos possuem valores inestimaveis.

Contudo, Miguel Kfouri Neto levanta a hip6tese de um uso perigoso da teoria,
uma vez que poderia vir a admitir a condenagédo em todos 0s casos em que a cura
nao fosse alcancada (KFOURI, 2002 apud WOLLERTT, 2013, p. 25). Portanto, &
necessario o entendimento que o uso de tal teoria decorre de um ato negligente ou
imprudente do profissional, ndo cabendo aos inUmeros casos em que 0s médicos
usaram de todos os métodos que possuiam para obter éxito em tratamentos.

O Recurso Especial 1.254.141-PR, julgado pela Terceira Turma do Superior
Tribunal de Justica em 2012, cuja relatora foi a ministra Nancy Andrighi colocou em
julgamento a responsabilizacdo de um médico o qual, segundo os autores, tratou de
forma forgada e errbnea um cancer de mama da paciente, a qual acabou por falecer.

Os autores alegaram que profissional cometeu uma série de erros como néo
recomendar quimioterapia e negacao da parte do profissional quanto a metastase do
cancer, dentre outros. O réu negou as alegacdes na contestacéo, defendeu seu modo
de tratamento, impugnou o laudo pericial e apresentou reconvencgéo. Na sentenca, o0
julgador da primeira instancia julgou totalmente procedente o pedido principal e
improcedente o pedido havido na reconvencdo, bem como condenou o0 réu ao
pagamento de R$ 120.000,00 de indenizacéo a titulo de dano moral, cumulado com
reparacdo por dano moral. Dada a sentenca, o réu apresentou um recurso de
apelacao.

Em seu voto no recurso citado, a relatora apresentou um leque de visdes
acerca da aplicabilidade ou nédo da perda de uma chance na seara médica, apontou a
ligagdo o posicionamento de autores que indicam a necessidade de haver nexo
causal, porém, em relacdo a isso, nasceria uma incerteza e deveria, entdo, haver um
processo regular de producdo de provas e, apdés comprovado o dano, o médico

deveria indenizar o dano.
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Apbs apresentadas as interpretacdes, a relatora conclui seu posicionamento
da seguinte forma:

A solucdo para esse impasse, contudo, estd em notar que a
responsabilidade civil pela perda da chance ndo atua, nem mesmo na
seara médica, no campo da mitigacdo do nexo causal. A perda da
chance, em verdade, consubstancia uma modalidade autbnoma de
indenizacédo, passivel de ser invocada nas hipéteses em que néo se
puder apurar a responsabilidade direta do agente pelo dano final.
Nessas situagdes, 0 agente ndo responde pelo resultado para o qual
sua conduta pode ter contribuido, mas apenas pela chance de que ele
privou a paciente. Com isso, resolve-se, de maneira eficiente, toda a
perplexidade que a apuracdo do nexo causal pode suscitar.
(ANDRIGHI, 2012, p. 10)

Andrighi deu provimento parcial ao recurso, sua Unica alteracdo foi diminuicao
de 20% do valor da indenizacdo estipulado pelo Tribunal de Justica do Parana
(R$ 120.000,00), com correcao monetaria.

Por fim, o voto do Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, em conformidade com
o darelatora, solidificou 0 argumento para a possibilidade do uso da responsabilizacéo

pela perda de uma chance, o qual declarou:

A chance perdida é um meio juridico autbnomo que ndo se confunde
com o resultado que normalmente se indeniza quando ha dano moral,
por exemplo, e ela é aferivel, sim, pelo principio da causalidade, mas
uma causalidade que utiliza ja a estatistica para aferir a probabilidade
daquela chance perdida. No caso, de fato, houve impericia. A
fundamentagdo das decisdes, na origem, € impecavel. Todos o0s
requisitos da teoria da perda de uma chance foram observados e
graduados, de modo que, também no que tange a fixacdo da
indenizag&o, concordo com a eminente Relatora por entender que ali
se encontram algumas caracteristicas que agravam a conduta do
médico. Os procedimentos corriqueiros ndo foram adotados por ele e
houve algumas circunstancias que demonstram que ele poderia ter
informado a paciente mais adequadamente sobre aqueles riscos e
sobre as possibilidades de sucesso que ela teria, caso adotasse uma
outra terapéutica. (CUEVA, 2012).

Com os votos e as fundamentagdes, 0os ministros deixaram claros seus
critérios quanto a aplicabilidade da perda de uma chance no presente caso: a
impericia do profissional da area da saude, enquadrando-se, assim, aos requisitos
para que houvesse a aplicacdo. Sem que entrasse em um campo de incertezas (nexo
causal entre conduta médica e resultado morte, enquanto ha a luta contra uma doenca

de extrema gravidade e risco).
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O objetivo do presente trabalho foi fazer uma andlise de um instituto
relativamente novo e ainda pouco usual no direito civil, dando enfoque as definicdes
e distingdes das obrigacdes de meio e fim, apresentando a diferenciacdo entre essas,
para, sucessivamente, dar abordar a responsabilizacdo pela perda de uma chance
dentro da seara da medicina.

Por fim, se tem que a teoria da perda de uma chance em relacdo aos
profissionais da medicina possui carater indenizatério, advindo do ndo uso de todos
0s metodos possiveis para atingir o fim desejado (permanéncia da vida ou
recuperacdo da saude) ou o retardamento ao atendimento do paciente.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE PRESCRICAO E RELACOES CONJUGAIS
FRENTE A EVOLUCAO DO DIREITO CIVIL
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RESUMO

O presente trabalho visa fazer breve analise de conceitos e explicar as consequéncias
do prazo prescricional nas relagdes conjugais nos cédigos civis de 1916 e 2002. O
decurso do tempo exerce efeitos sobre as relacdes e situacdes juridicas, assim, torna-
se de suma importancia relacionar conceitos para compreender a protecédo judicial
que a lei traz aos conjuges, especialmente no momento em que o0 conjugue separado
perde o vinculo patrimonial.

Palavras-chave: Prescricional. Relacfes conjugais. Consequéncias. Conjugue
separado.

ABSTRACT

The present work aims to make a brief concept's analysis and explain the
consequences of the prescriptive term in the marital relations in the civil codes between
1916 and 2002. The course of time exerts effects on the relations and legal situations,
therefore, it becomes of utmost importance relating concepts to understand the judicial
protection that the law brings to the spouses, especially at the moment when the
separated spouse loses the equity bond.

Keywords: Prescriptive. Marital relations. Consequences. Separated spouse.

A prescricdo tem intuito de controlar a rigidez dos principios dos juscivile,
carateristicas do direito romano primitivo, em que as acfes eram perpétuas e era
permitido aos interessados recorrer a elas a qualquer tempo (GARCIA, 2005).

De acordo com artigo 189 do Cadigo Civil vigente (BRASIL, 2002), a
prescricdo se define como a perda de uma pretensao, ou seja, € a perda do direito a
pretensdo em razdo do decurso do tempo, ideia que se aproxima da posi¢cao romana
actio. Ocorre que, no Caodigo Civil anterior, inexistia dispositivo legal equivalente que

definia a prescricdo dando ensejo a certa dificuldade de diferenciar os institutos da
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prescricao e da decadéncia.

Tanto € verdade que dentre as previsdes relacionadas ao casamento,
dispunha o art. 252, caput, do Cédigo Civil de 1916 (CC/16) (BRASIL, 1916), que a
falta ndo suprida pelo juiz, de autorizacdo do marido, quando necessaria (art. 242),
invalidard o ato da mulher; podendo esta nulidade ser alegada pelo outro cdnjuge, até
2 (dois) anos depois de terminada a sociedade conjugal.

Pois bem, além disso, conforme disposto nos artigos 1511 a 1514, do Cdédigo
Civil de 2002, o casamento é ato juridico solene, e pela redacao originaria de referida
lei tinha em seu contetdo a unido de duas pessoas de sexo distinto, capazes e
habilitadas, conforme a lei, com finalidade de estabelecer comunhéo plena de vida e
unido um regime de bens.

Ocorre, que atualmente por forca da Resolucdo 175, de 14.05.2013 do
Conselho Nacional de Justica, ndo se pode mais afirmar ser o casamento uniao de
pessoas de sexo distinto, pois ha admissdo e regularidade de referido ato entre
pessoas do mesmo sexo.

Por outro lado, o art. 1571, do Cddigo Civil, estabelece que a sociedade
conjugal sé termina com a morte de um dos cbnjuges, pela nulidade ou anulagéo do
casamento, pela separacéao judicial ou pelo divércio. O § 1° do mesmo artigo também
estabelece que o casamento valido sé se dissolve pela morte de um dos cénjuges,
pelo divorcio ou pela presuncéo aplicada ao cénjuge declarado ausente. (BRASIL,
2002).

Por sua vez, o artigo 197, inciso |, deste mesmo Cddigo estabelece que
durante a vigéncia do vinculo o prazo de prescricdo ndo corra, tendo em vista que a
defesa do direito de pessoas ligadas por vinculo juridico é prejudicada ou impedida.
Por esta razao, confere protecdo aos conjuges, estimulando-os a postergar o exercicio
de suas pretensdes jurisdicionais. (BRASIL, 2002).

Ja durante a vigéncia do Codigo Civil de 1916, o equivalente artigo 168, inciso
[, dispunha que néo tinha curso a prescricdo entre os cOnjuges, na constancia do
matriménio (BRASIL, 1916).

Diante dessa circunstancia impeditiva de curso de prescri¢cdo, na constancia
do matrimdnio, por exemplo, uma acdo de um dos conjuges em desfavor do outro

promoveria conflito e desarmonia conjugal. Logo, o conjuge ndo querendo ajuizar
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acao contra seu consorte ndo pode ser acometido pela prescri¢ao, por isso, determina
a lei que durante o casamento ndo corra a prescricao.

Importante ressaltar que o 81° do artigo 1.723 do Cdédigo Civil permite o
reconhecimento da Unido Estavel de pessoa casada, desde que separada de fato ou
judicialmente, presumindo, assim, o fim da sociedade conjugal com a separagao de
fato.

Assim, a prescricao tera possibilidade de ocorrer no periodo em que o cénjuge
separado de fato perder o vinculo afetivo e patrimonial com seu par. Segundo Orlando
Gomes (ARTHUR, 2003) a prescri¢ao, para o direito, € o “modo pelo qual um direito
se extingue pela inércia, durante certo lapso de tempo, de seu titular, que fica sem
acao proépria para assegura-lo”.

A contagem do prazo prescricional ocorre sob duas hipéteses. Na primeira o
prazo prescricional, que sofrera a influéncia da constituicdo da sociedade conjugal —
causa subjetiva bilateral de suspensdo da prescricio — entre as pessoas que
anteriormente mantiveram relacdo juridica, volta a correr com a adicdo dos dois
periodos: o computado antes da formacdo da sociedade e o aferido ap6s o
desfazimento da sociedade conjugal, sem contabilizar-se o tempo que transcorreu na
constancia da sociedade conjugal (ALCOFORADO, 2006).

Na segunda hipétese, o prazo prescricional somente € deflagrado a partir do
término da sociedade conjugal, em cuja existéncia ocorrera violacdo ao direito
patrimonial de um dos cénjuges (ALCOFORADO, 2006).

Como ndo ha necessidade de distinguir coisas da mesma natureza, a lei ainda
trata das causas que impedem ou suspendem a prescricdo conjuntamente, motivo
pelo qual conclui-se que quando acontece uma das causas impeditivas mencionadas
por lei e a prescricdo ainda ndo comecou, ndo se inicia a contagem do prazo
prescricional e se tal prazo transcorria quando adveio a mesma, Seu Curso se
suspende.

Conveniente registrar que na atualidade, essa impossibilidade de curso de

prescricao tem aplicabilidade na relacdo conjugal homoafetiva.
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RESPONSABILIDADE CIVIL SOB A OTICA DA TEORIA DA PERDA DE UMA
CHANCE

Gustavo Almeida”
Luiz Alberto Benatti Junior™
William Cesar Aparecido Gomes da Silva™

RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo abordar a teoria da perda de uma chance, sob a
vertente da responsabilidade civil, pode-se considerar que essa teoria € uma
construcéo relativamente recente dentro do Direito brasileiro e seu estudo é de
extrema relevancia, pois tem se apresentado com certa incidéncia como demonstra a
jurisprudéncia. A teoria da perda de uma chance consiste na destruicdo de uma
possibilidade de ganho real, a qual, embora incerta, apresenta contornos de
tangibilidade e razoabilidade. O dano se origina a partir de uma oportunidade perdida,
sendo que se lida com uma probabilidade, uma situacdo que possivelmente
aconteceria caso a conduta do agente violador ndo existisse, a teoria possibilita a
reparacao de danos nos casos em que ha nitidamente a inibicdo, por culpa de outrem,
de um fato esperado pela vitima que lhe impeca de aferir um beneficio como
consequéncia daquela acdo ou que venha causar uma desvantagem.

Palavras-chave: Responsabilidade civil. Razoabilidade. Oportunidade perdida.

ABSTRACT

The present work aims to address the theory of the loss of a chance, under the aspect
of civil responsibility, it can be considered that this theory is a relatively recent
construction within the Brazilian Law and its study is of extreme relevance, With a
certain incidence as demonstrated by the case law. The theory of the loss of a chance
consists in the destruction of a possibility of real gain, which, although uncertain,
presents contours of tangibility and reasonableness. The damage originates from a
missed opportunity, and if it deals with a probability, a situation that could possibly
happen if the conduct of the violating agent did not exist, the theory makes possible
the reparation of damages in cases in which there is clearly the inhibition, for Fault of
another, of a fact expected by the victim that prevents him from assessing a benefit as
a consequence of that action or that causes a disadvantage.

Keywords: Civil responsability. Reasonability. Opportunity missed.
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A teoria da perda de uma chance (perte d’ une chance) teve surgimento na
Franca, mais precisamente na década de 60 do século passado, onde foi utilizada
primeiramente pela corte de cassacdo da Franca, em um caso ligado a area médica,
onde se verificou 0 surgimento de um caso adstrito a responsabilidade civil médica,
sendo que o médico teria diagnosticado erroneamente um paciente que teve
drasticamente reduzida as chances de tratamento e de sobrevivéncia, ocasionando
assim, a perda de uma probabilidade de cura. (GONDIM, 2005)

Com o passar do tempo, essa teoria foi sendo desenvolvida dentre os juristas
franceses e veio a se disseminar para outros paises da Europa, sendo na Itélia onde
constatou-se maior disseminacéo juridica, apos ser alvo de muitas criticas.

No Brasil, a teoria da perda de uma chance é relativamente nova, posto que
0 Cddigo Civil de 2002 optou por ndo abordar os aspectos tedricos dessa teoria
inovadora, deixando essa tarefa para a jurisprudéncia e para a doutrina que tem a
opcao de firmar entendimento se utilizando da analogia, para tanto. O primeiro caso
gue se tem noticia de aplicacao juridica dessa teoria no Direito brasileiro foi no caso
emblematico do programa de televisdo conhecido como “Show do Milhdo”.
(CAVALIERE, 2009)

Antes de adentrarmos mais especificamente na teoria da perda de uma
chance, cabe aqui ressaltar a sua aplicagcdo no campo da responsabilidade civil, sob
a projecao do direito brasileiro.

A palavra responsabilidade tem sua origem no verbo latino “respondere” tendo
por significado a obrigacdo que alguém tem de assumir com as consequéncias
juridicas de sua atividade. A acepcao juridica que se faz de responsabilidade,
portanto, esta ligada diretamente ao surgimento de uma obrigacao derivada, ou seja,
de um dever juridico altamente sucessivo, em razdo de um fato juridico “lato senso”.
(GAGLIANO, 2016)

A responsabilidade civil brasileira esta alicercada precipuamente no direito
civil no pressuposto do dano, ou seja, para existir a indenizagdo tem que haver um
dano ou prejuizo, ao patrimonio de alguém, sendo que o autor responde juridicamente
pelo prejuizo causado ao patrimbnio de terceiros. Para os autores Pablo Stolze
Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2016, p.49):

Responsabilidade, para o Direito, nada mais é, portanto, que uma obrigacao
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derivada — um dever juridico sucessivo — de assumir as consequéncias juridicas de
um fato, consequéncias essas que podem variar (reparacdo dos danos e/ou punicao
pessoal do agente lesionante) de acordo com os interesses lesados.

Em resumo a responsabilidade civil tem como pressuposto central a
ocorréncia de um dano, ou seja, agressao eminente ao patrimonio de terceiro. Em
razao desse conceito podemos analisa-lo a luz do direito civil, seguindo a mesma linha
de pensamento do referido autor, podemos concluir que a responsabilidade civil deriva
de uma agressédo a um interesse eminentemente particular, ao qual o infrator fica
sujeito a indenizar ou reparar se possivel de alguma forma o dano injusto que ele
ocasionou ao patriménio de terceiro, daquele que sofreu as consequéncias da sua
acao desastrosa e possivelmente injusta.

A responsabilidade civil no direito brasileiro pode ser dividida em duas
vertentes a responsabilidade civil objetiva e a responsabilidade civil subjetiva que
necessita veementemente para 0 seu enquadramento da demonstracdo e
comprovacdo de culpa do agente, em relacdo a sua acdo ou omissao que
desencadeou um dano, ja a responsabilidade civil objetiva independe da
demonstracao de culpa do agente causador do dano, sendo alicer¢cada no risco que
aguela atividade gera.

A teoria da perda de uma chance estd taxativamente ligada a
responsabilidade civil, posto que para a sua aplicacao necessita da ocorréncia de uma
conduta danosa, que acabe por provocar um dano, gerando entdo o direito de
reparacdo. Em relacdo ao dano amplamente abordado na perspectiva da teoria da
perda de uma chance é necessario que esse dano, nao seja qualquer dano, ele tem
que derivar de uma chance perdida que possa ser considerada razoavel e que
ultrapasse a mera possibilidade, ou seja, 0 dano tem que ser latente.

A Responsabilidade Civil que é analisada sob a otica da Perda de uma
Chance esta dotada de caracteristicas suficientemente especificas, posto que a sua
configuracgéo, identificagédo e indenizagdo sédo feitas de forma absolutamente distinta
da que é utilizada nas outras hipoteses que envolvem perdas e danos e lucros
cessantes, posto que foi do lucro cessante que a teoria da perda de uma chance se
utilizou inicialmente para verificar se o ato ilicito tirou realmente da vitima a

oportunidade de obter ou participar de uma situagao futura melhor.
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Na teoria da perda de uma chance o autor do ato danoso é responsabilizado
nao apenas por ter causado um prejuizo direto e de forma imediata a vitima, porém
sua responsabilidade é decorrente do fato de ter privado alguém da obtencdo da
oportunidade de uma chance ou de um resultado util, ocasionando assim prejuizo. Em
suma, essa perda se caracteriza em virtude da conduta de outrem, que faz
desaparecer a probabilidade de um evento que possibilitaria um beneficio futuro para
a vitima. (CAVALIERE, 2009)

De acordo com essa teoria, a perda da chance de se obter a vantagem é feita
utilizando um critério de probabilidade, muito relativo tendo em vista que este prejuizo
ocasionado pela conduta danosa tem carater de dano emergente e ndo de lucro
cessante, uma vez que o0 seu critério de fixacdo é feito tomando por base a
possibilidade, pois ndo sera possivel afirmar se realmente o agente prejudicado teria
realmente alcancado agquela vantagem e por consequéncia obtido tal vantagem.

Para a aplicacéo das teorias que circundam em torno da responsabilidade civil
€ essencial e extremamente necessario para a reparacao do prejuizo suportado pela
vitima a existéncia de trés elementos, séo eles: o dano, a conduta humana e o nexo
de causalidade, tendo que estar presente na conduta que desencadeou o dano
juridicamente qualificado. O nexo de causal é a ligacdo existente entre o dano e a
conduta do agente que deu causa ao dano, sendo necessaria uma ligacao
extremamente forte, sem ela o dano aparentemente nao teria ocorrido. Segundo
Sérgio Cavalieri:

Vale dizer, ndo basta que o agente tenha praticado uma conduta ilicita;
tampouco que a vitima tenha sofrido um dano. E preciso que este dano tenha sido
causado pela conduta ilicita do agente, que exista entre ambos uma necessaria
relacdo de causa e efeito. Em sintese, é necessario que o ato ilicito seja a causa do
dano, que o prejuizo sofrido pela vitima seja resultado desse ato, sem o qué a
responsabilidade ndo ocorrera a cargo do autor material do fato. (CAVALIERE, 2009,
p.46)

Desta feita, para que seja concedida a indenizag&o ou reparacdo com
base na teoria da perda de uma chance, €& extremamente
indispensavel a comprovacdo da perda da oportunidade de aferir o
resultado almejado, sendo que a perda desta chance deve ser séria e
real, pois simples esperangas meramente subjetivas e hipotéticas ndo
bastam para que seja aplicada a responsabilidade civil pela perda de
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uma chance, e consequentemente o dever de uma indenizar pela
vantagem almejada.

Um dos pontos centrais legados a responsabilidade civil pela perda de uma
chance se refere ao “quantum debeatur”, por ser de dificil afericdo o valor da
condenacéo a ser pago a titulo de indenizacdo. Na perda de uma chance a vitima foi
privada de obter o resultado esperado, que podia se realizar, mas, no entanto, ndo se
realizou, justamente pelo ato do ofensor que a privou da oportunidade de ver este
resultado alcangado, no entanto fica evidente que jamais sera possivel afirmar se o
mesmo obteria o resultado util caso néo tivesse ocorrido o ato.

Em andlise ao Cddigo Civil de 2002 e Constituicdo Federal 1988, pode se
concluir que a teoria da perda de uma chance, pode ser aplicada nos conflitos que por
ventura venha a surgir, sendo necessario uma analise caso a caso e
consequentemente junto com a responsabilidade civil. Em que pese, essa teoria nao
ter previsdo legal, nada impede a sua aplicacdo, sendo que a doutrina e a
jurisprudéncia vém vislumbrando consideravelmente essa possibilidade.

Diante de tema abordado, concluimos que a perda de uma chance amplia a
area de atuacao da responsabilidade civil, uma vez que possibilita a indenizacdo da
vitima por uma nova espécie de dano, sendo possivel a indenizacdo de um sujeito
que se vé privado da oportunidade de conseguir um lucro ou evitar um prejuizo, onde
o cerne da questdo estd em reconhecer uma nova categoria de dano passivel de
indenizacao, sendo ele autbnomo e fundado na perda da oportunidade de alcancar o
resultado esperado, ou seja, a chance de aferir um valor econémico ou a chance de
obter éxito em tratamento médico se iniciado na época oportuna ou entado
diagnosticado de forma correta, de forma que possa ser quantificado, independente
do resultado final, desde que presente a possibilidade séria e real de ter sucesso.
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RESUMO

O trabalho intitulado “A responsabilidade civil do médico no exercicio da funcéo
publica” tem por objetivo dar énfase a forma com que o médico é responsabilizado
caso venha cometer algum tipo de lesdao contra alguém. Considera-se médico no
exercicio da funcdo publica aquele que atua em conformidade com as ordens da
Administracdo Publica. Visa-se objetivar a importancia do estudo desde que se dé
destaque a alguns conceitos do direito administrativo. Conclui-se que o médico ndo
responde de forma direta quando comete lesdo a outrem, mas, sim o Estado que
devera responder de forma objetiva. Entretanto, caso se comprove a culpa deste
médico, o préprio Estado pode, através de a¢do de regresso, fazer com que este seja
responsabilizado.

Palavras-chave: Direito civil. Médico no exercicio da funcdo publica.
Responsabilidade civil do médico.

ABSTRACT

The work entitled "Civil liability of the physician without exercise of the public function”
is intended to emphasize the way in which the physician is held liable if he or she
commits any type of injury against someone. However, a doctor is considered no
exercise of the public function of what is updated as the order of the Public
Administration. It is aimed to objectify the importance of the study as long as some
concepts of administrative law are highlighted. The doctor does not respond directly
when he commits injury to another, but rather the State responds objectively. However,
one can avoid regression to what is responsible.

Keywords: Medical liability of the physician. Doctor in the exercise of the Civil Service.
Civil right.

O médico que exerce a funcdo publica, tem sua conduta regida conforme
consta na Constituicdo Federal de 1988, disposto no art. 37, por principios tidos como

basicos pela Administracdo Publica; assim, deverdo ser impostas san¢gées em caso
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de cometimento de atos improbos. Deste modo, assim que violar o principio da
moralidade administrativa ocorre a pratica de atos de improbidade administrativa.

Quanto a improbidade administrativa, sdo aqueles atos contrarios aos
principios da Administrac@o Publica previstos na Lei 8.429/92. Dessa forma, o médico
que mantem convénio com o Sistema Unico de Salde exerce funcéo publica e pode
ser sujeito ativo do ato de improbidade contra a Administracao Publica.

Sabe-se que aqueles que prestam servicos publicos, podendo ser estas,
pessoas juridicas de direito publico mesmo ou de direito privado, respondem pelos
danos que seus agentes que se qualificam pelo exercicio da fungéo publica praticarem
e, desde que causem lesdo a terceiros.

Conforme a Constituicdo Federal, a responsabilidade destes médicos que
exercem a funcao publica é dever do Estado por se tratar de matéria de saude publica,
conforme dispde o art. 37 da Carta Magna em seu paragrafo 6°:

8§ 6a As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos responderdo pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa

Deste modo, oportuniza-se saber que o médico em exercicio de funcao
publica (ou ndo), tem em suas maos a responsabilidade de n&do lesar ou causar dano
a outrem, mas, se assim ocorrer, respondera o Estado em seu lugar, de forma objetiva,
podendo o médico vir a responder de forma subjetiva, se comprovada a culpa. Porém,
isso s6 ocorrera se, o Estado, verificando a culpa entrar com acéo de regresso contra
0 médico.

Para Jodo Paulo K. Forster (2014) “o Sistema Unico de Saude n&o pode se
apresentar como sistema de irresponsabilidade na area da saude”. O autor ainda diz
que “as limitagdes e entraves burocraticos que devem ser sopesadas quando apurar
a responsabilidade do médico em fungao publica”. Ele considera que “alguns destes
meédicos sao realmente abarcados pela situacdo potencial do erro profissional, mas
gue isso, nao afasta a responsabilidade individual”.

O autor considera que 0s agentes publicos ndo responderiam diretamente a
vitima, por ndo possuirem legitimidade passiva para responder a demanda, sendo tal

responsabilidade a estatal. Forster (idem) ainda salienta que “ndo podem se furtar por
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completo da responsabilidade que lhes cabe na acao regressiva. A diferenca que se
verifica, portanto, entre a qualidade de profissional da satde no ambito publico ou
privado ndo € a inexisténcia sob o regime do SUS e, sim por ser tratar de servico
publico, que os entes estatais responsaveis deverdo responder perante o ofendido,
cabendo-lhes acao regressiva em face daquele que causou o dano, se presente dolo
ou culpa”.

Deste modo, a responsabilidade civil do médico que exerce a funcéo publica
requer a observancia de que os agentes que atuam no Sistema Unico de Saude, ndo
podem ser considerados como “irresponsaveis”, tdo pouco isentos diante de lesao
resultante de erro médico ou ma pratica por estarem protegidos pela responsabilidade
objetiva do Estado, que toma para o Estado o dever de indenizar. Pois, ocorrendo
algum caso neste sentido, podera caber acdo de regresso em face do médico.

Ou seja, caso algum médico que exerce funcao publica causar dano aterceiro,
aguele que sofreu o dano/lesdo nao ajuizara acao de reparacao diretamente contra o
meédico causador do dano, mas sim contra a Administracdo Publica e, se por ventura
ficar constatado o dolo ou a culpa, a prépria Administracao Publica buscara reparacao
contra seu servidor através de agéo de regresso. O exemplo é simples: uma vitima
ajuiza acdo contra o Estado e se for condenado a repara-la, tera que verificar se o
meédico agiu com dolo ou culpa. Caso este médico ndo tenha agido com dolo ou culpa
o Estado arca com todo prejuizo, mas, se constatado os elementos, o Estado ajuizara
a acdo para que se repare 0 prejuizo pelo servidor que exerce a fungdo publica

médica.
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RESUMO

Bens para o codigo civil sdo coisas que, por serem raras S80 suscetiveis de
apropriacdo e obtém valor econémico. Ja coisa, consiste em tudo que existe com
exclusdo ao ser humano. Ha varios tipos de bens como, dos quais este trabalho ira
abordar.

Palavras-chaves: Bem. Classificacdo. Cddigo. Coisa.

ABSTRACT

The good for the civil code are things that are rare are susceptible of appropriation and
obtain economic value. It consists in everything that exists with exclusion to the human
being. There are various types of goods such, of which we will address in this work.

Keywords: Classification. Code. Good. Thing.

O conceito de Bem e Coisa segundo Caio Mério da Silva dizia que “bem é
tudo que nos agrada” e diferenciava “os bens especificamente considerados,
distinguem-se das coisas, em razdo da materialidade destas: as coisas sdo materiais
e concretas, enquanto que se reserva para designar imateriais ou abstratos 0 nome
bens, em sentido estrito”.

Para Silvio Rodrigues coisa seria género e bem seria espécie. “coisa € tudo
que existe objetivamente, com exclusdao de homem”. Ja “bens sdo coisas que por
serem Uteis e raras sao suscetiveis de apropriagao e contém valor econémico”.

O conceito de Silvio Rodrigues é perfeitamente adequado ao que consta no
atual Cédigo Civil Brasileiro.

Assim, pode se dizer que coisa é tudo que ndo é humano e bens coisas com

interesse econdmico e/ou juridico.
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Ha vérias categoriza¢cBes sobre Bens, elas podem ser:

a) Quanto a tangibilidade

Essa classificacdo dos bens ndo consta no Cdédigo Civil de 2002, porém é
importantissima para a compreensao a matéria. Pode se categorizar em dois tipos:

Bens corporeos, materiais ou tangiveis: sdo aqueles bens concretos, que
podem ser “trocados”. Podem ser objeto de contrato de compra e venda.

Bens incorpdreos, imateriais ou intangiveis: sdo aqueles com existéncia
abstrata, podem ser considerados aqueles bens incorpéreos os direitos de autor, a
propriedade industrial, entre outros. Porém, esta modalidade ndo pode ser comparada
com a materialidade do titulo que serve de suporte para a demonstracdo desses
direitos. Bens imateriais somente se transferem por contrato de cessao.

b) Quanto a fungibilidade:

Resulta da individualizacdo do bem, da sua quantidade e da sua qualidade
especifica. Podem ser classificados como:

Bens infungiveis- também chamados de bens personalizados ou
individualizados, sdo aqueles que ndo podem ser substituidos por outros da mesma
espécie, quantidade e qualidade.

Bens fungiveis: bens que podem ser substituidos por outros da mesma
espécie, qualidade e quantidade.

¢) Quanto a consuntibilidade:

Esta modalidade leva ao Cddigo Civil dois parametro para a classificacao:

Se o0 consumo do bem implica em destrui¢cdo imediata, se € fisica ou fatica;

Se 0 bem pode ser ou ndo objeto de consumo, se € juridica ou de direito;

Assim, o Bem consumivel pode ser ao mesmo tempo, consumivel e
inconsumivel, ambos com critérios de classificacao totalmente diferenciados.

O Bem Consumivel sdo bens médveis, a qual o uso importa na destruicao
imediata da propria coisa.

Ja4 o Bem Inconsumivel sdo aqueles que permitem a retirada da utilidade,
sem deteriorag&o ou destruicado imediata.

d) Quanto & mobilidade:

Bens imodveis séo aqueles que ndo podem ser transportados de um lugar para

0 outros sem alteragcdo de sua substancia; Bens moéveis sdo os passiveis de
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deslocamento, sem quebra ou fratura. Os bens que sdo suscetiveis de movimento
préprio enquadravam na nocao de méveis, sdo chamados de semoventes.

No Cadigo Civil de 1916 o marido ou a mulher, independente do regime de
bens adotado sé podera alienar ou gravar de 6nus real os bens imdveis com a
autorizacdo do outro, mas o Coddigo Civil de 2002 mantém a mesma restricao
ressalvando que tal limitacdo ndo se aplica aos casados sob o regime de separacao
absoluta.

Classificacdo dos bens imoéveis E classificada pela doutrina da seguinte
forma: O Codigo Civil considera iméveis “o solo e tudo quanto se Ihe incorporar natural
ou artificialmente”

Imoveis por acessdo fisica, industrial ou artificial: E tudo que o homem
incorporar permanentemente no solo, como semente langada na Terra, os edificios e
construcdes, de modo que se nao possa retirar sem destruicdo ou dano. Nao perdem
a natureza de imoveis os matérias provisoriamente separados de um prédio para nele
mesmo se reempregarem e as edificacdes que separadas do solo, mas conservando
a sua unidade, forem removidas para outro local.

Iméveis por acessdo intelectual: Sdo os bens que o proprietario
intencionalmente destina e mantém no imével para exploracdo industrial,
aformoseamento ou comodidade. Bens que podem ser a qualquer tempo mobilizado.

Imoveis por determinacéo legal: os direitos reais sobe imdveis e as acdes que
0s asseguram, as apodlices da divida publica gravadas com clausula de
inalienabilidade e o direito & sucessdo aberta. Mas 0 novo Cdédigo excluiu desse rol,
por seu evidente aspecto anacrénico, as apélices de divida publica clausuladas.
Consideram-se- se imoéveis por forca de lei “os direitos reais sobe imoveis e as agdes
gue os asseguram”, bem como “o direito a sucessao aberta”.

Consideracdes sobe a natureza imobiliaria do direito & sucessdo aberta: O
Cadigo Civil consagrou-a regra de que a abertura da sucesséao (a morte do sucedido)
opera de imediato, a transferéncia dos bens da heranca aos herdeiros legitimos e
testamentarios. Adotou-se o principio da saisine. O herdeiro podera ceder a as quota
hereditaria (seu direito a sucesséo aberta) a outro sucessor ou a terceiro (renuncia

translativa).
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Para a validade do ato precisa da autorizacao do cénjuge do cedente, se sé é
necessaria se tratando de renuncia translativa, em que o herdeiro renuncia em favor
de determinada pessoa “praticando ato de cessdo de direitos”. Na ultima hipotese
incidirdo dois tributos: o imposto de transmissdao mortis causa (em face da
transferéncia dos direitos do falecido para o herdeiro/ cedente) e o imposto de
transmissao Inter vivos (em face da transferéncia dos direitos do herdeiro/ cedente
para outro herdeiro ou terceiro/ cessionario).

Os bens moveis pode ser classificados como: Moveis por sua propria
natureza: Sao os que sem deterioracao de sua substancia, podem ser transportados
de um local para outro, mediante o emprego de for¢ca alheia, como 0s objetos
pessoais; Moveis por antecipacdo: Sdo os que embora incorporados ao solo, sao
destinados a serem destacados e convertidos em moveis, como as arvores que sao
destinadas ao corte; Mdveis por determinacdo legal: Aqueles bens considerados de
natureza mobiliaria por expressa diccao legal. O novo Cdédigo Civil considera: “as
energias que tenham valor econdmico, os direitos reais sobre objetos moveis e as
acOes correspondentes, os direito pessoais de carater patrimonial e respectivas acdes
e Semoventes: S4o0 0s bens que se movem de um lugar para outro, por movimento

préprio, um exemplo € o caso dos animais.
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A INVESTIGACAO DEFENSIVA ANTE A PRESERVACAO DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL NO PROJETO DO NOVO CODIGO DE PROCESSO PENAL
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RESUMO

A Investigacao defensiva traz novas perspectivas a fase pré-processual. Sendo assim,
0 objetivo do presente estudo tem como exame a analise desse instituto previsto no
projeto do Novo Cddigo de Processo Penal. Para tanto, utilizando da revisédo
bibliografica, observa-se a tendéncia pela democratizacéo da Investigacao preliminar,
haja vista que essa eminentemente inquisitiva reduz drasticamente os direitos do
imputado, figurando assim como “mero espectador’. Contudo, a Investigagao
defensiva trouxe novas possibilidades a defesa durante a investigacdo preliminar,
passando o imputado a figurar como sujeito de direitos € ndo mais um “mero
espectador”, nivelando assim os poderes entre acusacao e defesa, tornando a fase
inquisitorial mais justa e democratica.

Palavras-chaves: Investigacdo defensiva. Investigacao preliminar. Democratizacao
da fase pré-processual. Projeto do novo CPP.

ABSTRACT

The defensive Investigation brings new perspectives to the pre-procedural phase. As
such, the objective of the present study is to analyze of this institute foreseen in the
project of the New Code of Criminal Procedure. To do so, using the bibliographic
review, one can observe the tendency of the democratization of Preliminary
Investigation, since this eminently inquisiy drastically reduces the rights of the accused,
the Acting as "mere spectator’. However, defensy Investigation brought new
possibilities to defense during the preliminary investigation, passing the accused to
appear as a subject of rights and no longer a "mere spectator”, thus leveling the powers
between accusation and defense, making a more just and democratic inquisitorial
phase.

Keywords: Defensive investigation. Preliminary investigation. Democratization of the
pre-procedural phase. Design of the new CPP.

A investigagao preliminar defensiva se evidenciou no Direito processual

italiano, isso devido a reforma do Processo Penal em 1988, que aboliu a figura do juiz
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instrutor e atribuiu as partes o poder de investigar e buscar os elementos probatorios.

A ltalia sofreu, ha duas décadas, grande modificacdo estrutural em sua
legislacao processual penal: de sistema misto cuja producao de prova
era atribuicdo do juiz instrutor passou a sistema predominantemente
acusatorio. [...] com a reforma processual, instituiu-se um sistemas
com caracteristicas tipicamente acusatorias. [...] 0s juristas
responsaveis pela elaboracdo do novo cddigo de processo penal
pautaram-se por trés objetivos primordiais, com o propésito de
suprimir os aspectos inquisitérios anteriormente vigentes: (I) superar
toda manifestacdo residual do autoritarismo do Cdédigo Rocco; (ll)
efetivar os principios constitucionais que tutelam os direitos de
liberdade e de defesa no processo penal; (lll) construir um sistema
normativo livre de contradicbes decorrentes de um ordenamento
marcado por um “garantismo inquisitorio”, isto é, uma estrutura
essencialmente autoritaria, incrementada superficialmente pela
concessao de algumas garantias. (MACHADO, 2010, p.127-129).

A par disso, conceitua-se a investigacdo criminal defensiva como os atos
levado pelo defensor, seja constituido ou homeado, na busca de elementos de prova
destinados a amparar a defesa do imputado. Para tanto, “A investigagdo defensiva é
instrumento a servico do defensor do imputado, que Ihe permite, desde o inicio da
persecucao prévia ou mesmo na eventualidade de sua instauracéo, recolher dados
materiais Uteis a defesa dos interesses de seus clientes” (MACHADO, 2010, p. 171).

Nesse norte, aduz Brasileiro Lima (2015, p.188):

[...] a investigag&o defensiva pode ser definida como "o complexo de
atividades de natureza investigatéria desenvolvido, em qualquer fase
da persecucéo criminal, inclusive na ante judicial, pelo defensor, com
ou sem assisténcia de consulente técnico e/ou investigador privado
autorizado, tendente a coleta de elementos objetivos, subjetivos e
documentais de convicgdo, no escopo de construcdo de acervo
probatério licito que, no gozo da parcialidade constitucional deferida,
empregara para pleno exercicio da ampla defesa do imputado em
contraponto a investigacao ou acusacoes oficiais".

Ressalta-se que essa investigacdo defensiva ndo se confunde com a

participacdo do advogado previsto na Lei 13.245/16, nos autos do inquérito policial.

Apesar de em ambas ser concretizado o direito de defesa, ao participar
do inquérito policial, o advogado esta delimitado ao poder
discricionario da autoridade policial. Na investigacao defensiva, que se
desenvolve de maneira independente do inquérito policial, incumbe ao
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defensor delimitar a estratégia investigatéria, ndo estando vinculado
as autoridades publicas, devendo apenas respeitar 0s critérios
constitucionais e legais pertinentes a obtencdo da prova.
(BRASILEIRO LIMA, 2015, p.188).

N&o obstante, diferencia-se ainda da investigacdo por particular, pouco
utilizada, instituida no Brasil pela Lei n° 3.099, de 24/02/1957, e regulamentada pelo
Dec. 50.532, de 03/05/1961, onde é permitido o trabalho de investigacdo por
particular, desde que nao invada a competéncia privativa da Policia Judiciaria, nem
atente contra os direitos individuais da pessoa.

O trago peculiar dessas investigacdes privadas é, basicamente, a
auséncia de imperatividade, ou seja, de poder de coergcdo. Assim,
guando o particular investiga por conta prépria, conta apenas com
seus esfor¢cos pessoais e com a colaboragdo de outras pessoas e de
entes publicos ou privados. Falta poder de policia, ou seja, hdo goza
de imperatividade. (BRASILEIRO LI-MA, 2015, p.189).

Dessa forma, Francisco da Costa Oliveira (2004 apud MACHADO, 2010,

p.172), leciona os principais objetivos da Investigacdo defensiva, quais sejam:

[...] (1) comprovacdo do &libi ou de outras razdes demonstrativas da
inocéncia do imputado; (lI) desresponsabilizacdo do imputado em
virtude da acéo de terceiros; (Ill) exploracdo de fatos que revelam a
ocorréncia de causas excludentes de ilicitude ou de culpabilidade; (1V)
eliminacdo de possiveis erros de raciocinio a quem possam induzir
determinados fato s; (V) revelagdo da vulnerabilidade técnica ou
material de determinadas diligéncias realizadas na investigacéo
publica; (VI) exame do local e a reconstituicdo do crime para
demonstrar a impropriedade das teses acusatorias; (VII) identificacdo
e localizac&o de possiveis peritos e testemunhas.

Destarte, espelhado na experiéncia italiana, os processualistas brasileiros
recepcionaram no projeto do Novo Codigo de Processo Penal a referida investigacao
criminal defensiva, com vistas a reforcar as garantias fundamentais do imputado, bem
como refutar as agdes penais infundadas, garantindo assim uma justica penal mais
eficiente.

Para tanto, apresenta-se o artigo 13 da redacgao final da Pls 156/2009 —
Projeto do Novo Cdodigo de Processo Penal, que prevé a Investigagédo defensiva como

faculdade do investigado:
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Art. 13. E facultado ao investigado, por meio de seu advogado, de
defensor publico ou de outros mandatarios com poderes expressos,
tomar a iniciativa de identificar fontes de prova em favor de sua defesa,
podendo inclusive entrevistar pessoas. 8§ 1° As entrevistas realizadas
na forma do caput deste artigo deverdo ser precedidas de
esclarecimentos sobre seus objetivos e do consentimento formal das
pessoas ouvidas. § 2° A vitima ndo podera ser interpelada para os fins
de investigacao defensiva, salvo se houver autorizacdo do juiz das
garantias, sempre resguardado o seu consentimento. 8 3° Na hip6tese
do § 2° deste artigo, o juiz das garantias podera, se for o caso, fixar
condicbes para a realizacdo da entrevista. § 4° Os pedidos de
entrevista deverdo ser feitos com discricdo e reserva necessaria, em
dias uteis e com observancia do horario comercial. 8 5° O material
produzido podera ser juntado aos autos do inquérito, a critério da
autoridade policial. § 6° As pessoas mencionadas no caput deste
artigo responderéo civil, criminal e disciplinarmente pelos excessos
cometidos. (BRASIL, 2009).

Observa-se, que por conta do perfil acusatério do Inquérito policial, o
legislador ao elaborar o projeto do Novo Cdodigo de Processo penal, teve a cautela de
assegurar a indispenséavel paridade de armas entre as partes, dentro de parametros
legais, para assim evitar possiveis acusacfes infundadas e/ou medidas cautelares

desnecessarias.

Em suma um processo justo depende de simetria na idoneidade
técnica das fungbes da acusacgdo e da defesa. Para alcancar este
propésito, é necessario, as vezes, tutela diferenciada para o direto de
defesa do acusado em relagdo as prerrogativas conferidas a
acusacdo. Dai a previsado, tanto nos diversos ordenamentos como nos
textos internacionais, de certas vantagens a defesa no processo penal,
gue nao configuram indevida distingdo, mas, ao contrario, favorecem
um equilibrio global que ndo desnatura a paridade de armas que
decorre do contraditério. (MACHADO, 2010, p.102).

Nesse sentido “perceba-se, entdo, que a atividade probatéria desenvolvida
nessa investigacdo ndo pode obstruir a investigacao policial nem tampouco danificar
fontes de prova [...]". (BRASILEIRO LIMA, 2015, p.188).

Com efeito, a defesa, por meio de sua investigacdo, procura de um
lado, afastar as imputacBes trazidas pela acusagcdo e, de outro,
comprovar suas proposi¢ées, pelo menos até o ponto que a davida
penda a seu favor. Portanto, o defensor introduzira os elementos
defensivos nos autos do procedimento criminal conforme o seu
proposito na persecucao penal: se pretende o arquivamento do feito,
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ainda na fase preliminar; se pretende a absolvicdo do acusado em
julgamento de meérito; se pretende evitar alguma medida coercitiva,
fisica ou patrimonial; ou ainda se pretende restringir o objeto da
imputacdo. (MACHADO, 2010, p.175).

Pois bem, a despeito da importancia desse instrumento investigatorio como
forma de se assegurar o respeito a paridade de armas, ndo ha, no direito processual
penal brasileiro, pelo menos por ora, a possibilidade de investigacdo criminal pela
defesa. (BRASILEIRO LIMA, 2015, p.188). Conquanto, se aprovado o projeto do novo
CPP, havera uma grande mudanca nos procedimentos investigatorios, sendo assim a
modernizacdo do processo penal.

Por esse angulo, Azevedo e Baldan (2004), exteriorizam algumas possiveis

mudanc¢as com a adog¢éo desse instrumento pelo sistema processual brasileiro:

[...] @) aprimoramento da investigag&o policial como contraponto eficaz
as provas produzidas pelo defensor, obrigando a policia judiciaria e o
ministério publico a busca de continuo aperfeicoamento técnico-
cientifico; b) criacdo (ou desenvolvimento) de uma categoria
profissional, a dos investigadores privados; c) estimulo ao culto das
ciéncias afins ao Direito Penal, como a Criminalistica, Criminologia,
Medicina Legal, com a consequente necessidade de adequacado do
ensino técnico e superior; d) redimensionamento da estatura juridica
do Advogado (dentro e fora do processo), transmudando-o da
condicdo de mero espectador inerme e inerte para a posicéo de ativo
protagonista na formacdo da prova criminal, e) obrigacdo da
motivagdo judicial na admisséo da acusagéo, criando-se verdadeiro
juizo de prelibacdo que arredaria a instauracdo da instancia judicial
guando insuficientes os elementos indiciarios; f) maior proximidade do
processo penal com a verdade real pelo fortalecimento da prova
criminal, com a consequente serenidade do magistrado ao proferir seu
decisum, pois com ouvidos as razfes produzidas por acusacao e
defesa em perfeita égalité des armes.

Salienta-se, por fim, que os elementos defensivos ingressaram na persecucao
penal sob a forma de documento com a natureza juridica de prova documental, com
objetivo de harmonizar a eficiéncia e o garantismo, equiparando os poderes da
acusacao e da defesa, ampliando assim o campo cognitivo do magistrado, que em-
basara sua decisdo nos documentos formados por ambas as partes, garantindo sua

imparcialidade e consagrando um processo penal justo e democratizado.
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ACESSO A JUSTICA PENAL, CONSENSO E ROMPIMENTO DEMOCRATICO
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RESUMO

Os recorrentes entraves ao acesso a justica tornaram habitual a discusséo, nos
diversos meios sociais, sobre as possiveis formas para romper com o paradigma
de morosidade sustentado pelo Poder Judiciario, precipuamente, nas demandas
penais. Tal pretensdo auxiliou na insercédo da légica negocial a justica penal, que
teve como marco no Brasil a Lei 9.099/1995, a qual instituiu o Juizado Especial
Criminal, com o propdésito precipuo de dar maior eficiéncia aos processos criminais.
Todavia, os efeitos observados séo diversos daqueles previstos, 0 que estabelece
a necessidade de ajustes urgentes na busca por um processo penal democratico.

Palavras-chave: Acesso a justica penal. Justica consensual. Processo penal
democratico. Garantias processuais penais.

ABSTRACT

The recurrent obstacles to access justice have made it habitual to discuss, in the
various social circles, the possible ways to break with the paradigm of non-
compliance maintained by the Judiciary, mainly in criminal cases. This pretension
helped in the insertion of the negotiating logic to the criminal justice system, which
was established in Brazil as Law 9.099/1995, which instituted the Special Criminal
Court, with the primary purpose of giving greater efficiency to criminal proceedings.
However, the effects observed are different from those anticipated, which
establishes the need for urgent adjustments in the search for a democratic criminal
procedure.

Keywords: Access to criminal justice. Consensual justice. Democratic criminal
procedure. Criminal procedural guarantees.

Ordinariamente, as discussdes que envolvem o Poder Judiciario, tanto na
opinido publica quanto na academia, perpassam pela questdo do efetivo acesso
que a populacdo tem a esse. Parte-se da ideia ja firmada de que, se ndo houver

mecanismos formais e efetivos de acesso a justica, a resolucdo dos conflitos se

* Centro Universitario Filadélfia — Unifil
* Centro Universitario Filadélfia — Unifil

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL

ISSN 2525-5290

146



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

daré na esfera privada, implicando evidente retrocesso (RIBEIRO, 2008).

Importante destacar que, ao se discorrer sobre acesso a justica, pretende-
se alcancar um enfoque para além da simples, e fundamental, iniciativa da
demanda perante o Poder Judiciario (acesso ao Judiciario — conforme alicer¢cado
em dimensé&o constitucional*) mantendo, assim, o resultado da demanda judicial
como fator imprescindivel (ARRUDA; CALIXTO, 2016).

Dentre os diversos entraves ao acesso da populacdo a justica, alguns
fatores ganham destaque, sobretudo, nas pesquisas académicas: a excessiva
duracéo do processo, a complexidade dos procedimentos judiciais e o alto custo da
demanda®. (ARRUDA; CALIXTO, 2016; RIBEIRO, 2008). Pautado nessas
intranquilidades, muitos questionamentos sobre a excessiva morosidade judicial®
tornam-se recorrentes nos meios sociais (VASCONCELLOS, 2015), com notoéria
proeminéncia do Processo Penal como alvo das criticas, fato este que pode ser
entendido, em parte, pelo fato de que “ as ciéncias criminais, como nenhum outro
ramo do direito, expdem de forma incontornavel as feridas da cultura ocidental e do
processo civilizatorio. ” (CARVALHO, 2015, p. 25).

Nessa toada, surgem incontéveis propostas de transformacéo do processo
penal em instrumento destinado exclusivamente a concretizacdo do jus puniendi
estatal, partindo-se, substancialmente, da relativizacdo de direitos e garantias
fundamentais (VASCONCELLOS, 2016). Instaura-se, nesse sentido, as ideias de
aceleracdo e simplificacdo procedimental, cujo expoente maior € a justica

negociada’, que teve como marco®, no Brasil, a Lei 9.099/1995, gue instituiu os

4 Art. 5°, XXXIV, CF/1988: sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
alinea a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou
abuso de poder (direito de peticdo); e Art. 5°, XXXV, CF: a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder
Judiciario leséo ou ameaca a direito (principio da inafastabilidade da jurisdicdo).

5 Ambos trabalhos consultados abarcam problemas equivalente, com denominacdes diversas, a
excecao da falta de transparéncia da prestacao jurisdicional, citada por Ribeiro (2008), vez que tal
trabalho identificou problemas anteriores a Emenda Constitucional n® 45 de 2004, a qual instituiu
0 Conselho Nacional de Justica (CNJ) exatamente na busca de resolver este impasse.

6 O termo “excessiva morosidade judicial” esta sintetizando dois entraves expostos anteriormente,
a saber: a excessiva duragéo do processo e a complexidade dos procedimentos judiciais.

7 Utiliza-se tal terminologia como sin6nimo de justica consensual, negociada, pactuada, barganhada,
transacionada, acordada, todos as formas pautadas em um modelo de justica que se faz por
acordos entre acusador e imputado (VASCONCELLOS, 2015).

8 Apesar de se entender, como explica Vasconcellos (2015), que o instituto da delacdo premiada
demonstra, atualmente, de modo mais emblematico, a efetiva barganha processual, o afastamento
do réu de sua posicao de resisténcia (com sua submissédo a um suposto processo) e o papel do
juiz como mero coadjuvante, € no @mbito da Lei 9.099/1995 que de fato se estabeleceu a justica
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Juizados Especiais Criminais, pretendendo, assim, maior eficiéncia no julgamento
de casos penais de pouca gravidade® (LOPES JR., 2016; VASCONCELLOS, 2015).

A Lei 9.099/1995 prevé trés institutos'® para solucédo dos conflitos que,
apesar de diversos, possuem elemento fundamental em comum: a necessidade de
O réu aceitar a acusacdo e, assim, acordar o adimplemento de determinadas
obrigacdes, constituindo-se claro de espaco de consenso no processo penal
brasileiro, enfatizando a insuficiéncia da resposta estatal ao multifacetado
fendmeno delitivo (VASCONCELLOS, 2015).

Malgrado as aparentes vantagens introduzidas pelo Juizado Especial
Criminal, duras criticas devem ser feitas, vez que o que fora preconizado pela
melhor doutrina & época da publicacdo da lei, concretizou-se na forma de
utilitarismo processual e busca da maxima eficiéncia (viés economicista) com
desprezo pelas garantias conquistadas no descuro de um longo periodo de
arbitrariedades. A logica negocial transforma o processo penal em verdadeira
manifestacdo do movimento lei e ordem, favorecendo a banalizacdo do Direito
Penal (LOPES JR., 2016). No mesmo sentido, Vasconcellos (2016) salienta que os
mecanismos negociais se inserem como distor¢do do processo como limitador do
poder punitivo do estatal, maculando premissas do processo penal democratico.

Lopes Jr. (2016, p.419) vai além e, em primorosa licdo, reitera:

O pacto no processo penal é um perverso intercambio, que
transforma a acusacdo em um instrumento de pressdo, capaz de
gerar autoacusagbes falsas, testemunhos caluniosos por
conveniéncia, obstrucionismo ou prevaricacbes sobre a defesa,
desigualdade de tratamento e inseguranca. O furor negociador da
acusacdo pode levar a perversdo burocratica, em que a parte
passiva nao disposta ao “acordo” vé o processo penal transformar-

se em uma complexa e burocrética guerra.

Vasconcellos (2015), aponta, ainda, trés principais objecbes a
tensionamentos que a justica negocial opde a principios consagrados das ciéncias

criminais. Primeiramente, destaca a dissipacéo da presunc¢éo de inocéncia pautada

consensual no campo juridico-penal brasileiro.

9 Atualmente, as infragbes abarcadas pela Lei 9.099/1995 sao as infracdes de menor potencial
ofensivo, a dizer, as contravengdes penais e os delitos punidos com pena maxima de até 2 anos.
10 Uma analise pormenorizada dos trés institutos mencionados é feita por LOPES JR., Aury. Direito

Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Cap. XIlll, p. 399-414.

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL

ISSN 2525-5290

148



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

pela barganha que, aliada a possibilidade de rendncia pelo imputado, inverte tal
garantia e consagra, a bem da verdade, inequivoca presuncdo de culpa. Além
disso, ha uma visivel problematica que toca o direito de n&o autoincriminacao,
diretamente relacionada com a coacado atinente a proposta. Por fim, € primordial
notar inequivoco desbarate da necessidade de motivagao judicial, posto que o ato
de homologacédo impde, ao juiz, analise meramente formal. Ademais, assevera
Lopes Jr. (2017) que nédo basta, para imposicdo de uma sancdo ao acusado, a
pratica de um injusto penal culpavel, € imperioso a existéncia do devido processo
penal, sendo esta a Unica estrutura legitima, ndo havendo uma atividade
propriamente substitutiva.

Consequentemente, nota-se, ante ao exposto que, ndo ha o que enaltecer
com a insercdo dos espacos de consenso no plano das ciéncias criminais, senao
buscar ajustes prementes para as graves deficiéncias estabelecidas com a logica

negocial aplicada — erroneamente — ao Processo Penal.
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DA EXCLUSAO DA CULPABILIDADE PARA CLEPTOMANIACOS
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RESUMO

O presente estudo tem como tema a excluséo da culpabilidade nos casos de doenca
mental, especificamente nos casos em que os individuos apresentam transtorno da
cleptomania. Apés a explanacdo sobre a exclusdo de culpabilidade, o estudo
prossegue com o auxilio da doutrina e da legislacéo, obter a definicdo da cleptomania,
com o objetivo de considerar os cleptomaniacos, aqueles que ndo tém controle na
pratica de um ato, inimputaveis.

Palavras-chave: Inimputabilidade. Cleptomania. Transtorno de controle impulsivo.

ABSTRACT

The present study has as its theme the exclusion of guilt in cases of mental iliness,
specifically in cases in which individuals present kleptomania disorder. After the
explanation about the exclusion of guilt, the study proceeds with the help of the doctrine
and legislation, to obtain the definition of kleptomania, in order to consider
kleptomaniacs, those who have no control in the practice of an act, unimputable.

Keywords: Unimputability. kleptomania. Impulse control disorder.

INTRODUCAO

O Cddigo Penal brasileiro traz os casos de exclusédo de culpabilidade a partir
do artigo 26, dentre eles o caso dos individuos que apresentam doenca mental, sendo
que neste estudo serd analisado se os portadores do transtorno da cleptomania
apresentam caracteristicas da inimputabilidade.

A inimputabilidade é a incapacidade de culpabilidade, se constitui pela falta
de sanidade ou maturidade mental, ocorre quando o agente € incapaz de discernir 0
carater ilicito do fato. (BITENCOURT, 2015, p.475)
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O Cddigo Penal Brasileiro em seu artigo 26, define o inimputavel como o
agente que, por doenca mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado,
era, ao tempo da acdo ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.

O inimputavel ndo comete crime, mas poderad ser aplicado a medida de
seguranca como sancéao penal, baseando-se no grau de periculosidade, uma vez que
nao € digno de ser considerado criminoso, ja que ocorre a falta de compreensao dos
seus atos. (NUCCI, 2015, p.262)

Para determinar a existéncia da incapacidade de culpabilidade é suficiente
gue o causador ndo tenha a capacidade de entendimento ou de autodeterminacéo,
porém, ainda que o agente tenha aptiddo a compreensao do certo ou errado, pode o
fato ocorrer em razdo de um transtorno de impulso, mantendo a auséncia do
autocontrole ou autodeterminacéo, sendo assim, considerado inimputavel.

A cleptomania é um distlrbio mental caracterizada pela dificuldade frequente
de resisténcia ao impulso de roubar ou furtar objetos sem utilidade para uso pessoal
ou pelo valor monetéario. O agente ndo planeja de forma elaborada ou cautelosa o ato,
agindo de forma independente, com a consciéncia da atitude equivocada e sem
sentido, obtendo o receio de ser apreendido. (MOLINA, 2002, p.303)

Considerada um transtorno de controle impulsivo (TCI), a cleptomania ocorre
em aproximadamente 4 a 24% dos individuos presos por furto em lojas, dentre esse
percentual, as mulheres representam um numero trés vezes maior que oS homens.
(DSM-5)

A cleptomania pode estar conexa a outros transtornos como a ansiedade,
depresséo, bipolaridade, além de outros transtornos psiquicos.

O cleptomaniaco em teoria comete o crime de furto do artigo 155 do Cédigo
Penal, contudo ndo deve ser considerado como crime de furto comum, mas como furto
compulsivo, isso porque os furtos comuns sdo motivados com uma utilidade final,
normalmente sendo eles planejados.

O diagnéstico da cleptomania s6 devera ser feito caso o agente apresente
mais caracteristicas da patologia. Se do ato houver violéncia, derivar de alucinacdes
ou delirios devido a episddios psicoticos e transtorno neurocognitivo maior, excluem-

se da qualificacéo da cleptomania.
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Ha muitas discussbes acerca da inimputabilidade na condicdo de
cleptomaniaco, sendo que a jurisprudéncia mais recente compreende o transtorno de
controle impulsivo, vulgo cleptomania, como doenca psiquica mental, considerando
entdo o agente inimputivel de acordo com o artigo 26 do Cdédigo Penal, pois o
individuo portador da cleptomania ndo possui animus furtandi.

A dificuldade do diagndstico e reconhecimento do cleptomaniaco, acarreta
discussfes quanto o assunto sobre a semi-imputabilidade ou inimputabilidade, uma
vez que o agente ndo apresenta qualquer anormalidade mental aparente, dificultando
o diagnostico e reconhecimento de tal transtorno, porém quando devidamente

diagnosticado, a inimputabilidade devera ser considerada.
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DIREITOS HUMANOS COM RELACAO A DIREITO DE GENERO EM PRESIDIOS
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RESUMO

Os LGBT ja séo sujeitas a repressao quando livres na sociedade, vivendo a margem
da sociedade e expostas ao machismo e pensamentos preconceituosos com relacao
a sua escolha sexual, uma vez dentro do sistema prisional, estdo ainda mais
vulneraveis a terem seus direitos violados. Por isso da necessidade de se discutir
sobre os dispositivos legais e as politicas publicas que versem sobre os direitos
humanos que englobam a diversidade de género, e em especifico a populacdo LGBT
encarcerada, devido a sua fragilidade perante o sistema.

Palavras-chave: Direitos humanos. Populacdo carceraria. Ordenamento juridico
brasileiro. LGBT.

ABSTRACT

LGBT people are already submited to repression when they are free in society, living
in the edge of society and exposed to machismo and prejudiced thoughts about their
sexual choice, once they are inside the prison system, they are even more vulnerable
to have their rights violated. Therefore, the need to discuss legal provisions and public
policies that deal with human rights including gender diversity and, in particular, the
imprisoned LGBT population, due to their fragility in the system.

Keywords: Human rigths. Imprisioned population. Brazilian legal System. LGBT.

A Organizagéo das Nagdes Unidas (ONU) foi oficialmente criada em 24 de
outubro de 1945, ap6s o término da Segunda Guerra Mundial, com o objetivo de
estabelecer a paz e a seguranca do mundo através da cooperacdo internacional na
resolucao de problemas econdémicos, sociais, culturais e humanitarios, promovendo o
respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais (ONU, 2017).

A principio a Organizagdo contava com 51 membros fundadores, entre eles o
Brasil, hoje possui 193 Paises-membros, os quais devem cumprir a Carta das Nagoes

Unidas, que é o tratado que estabeleceu a ONU e que organiza a ordem internacional,
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determinando os principios e propdsitos comuns a todas as nagdes a ela subordinada
(ONU, 2017).

Os direitos humanos integram um dos pilares basilares da ONU, estes direitos
séo inerentes ao ser humano, intrinsecos a todos os individuos, independentemente
de raca, sexo, nacionalidade, etnia, idioma, religido ou qualquer outra circunstancia.
O direito internacional dos direitos humanos designam o compromisso dos governos
de realizar ou impedir determinados atos, com a finalidade de proporcionar e defender
os direitos humanos e as liberdades individuais e coletivas (ONU, 2017).

A Assembleia Geral das Nac¢des Unidas acolheu a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos em 1948, trazendo em seu preambulo e artigos a igualdade entre
homens e mulheres, a dignidade da pessoa humana e a ndo discriminacdo entre os
seres humanos, por isso da criacdo do Conselho de Direitos Humanos das Nagdes
Unidas, a qual tem um papel importante em averiguar, discutir e uniformizar a pratica
dos direitos humanos no mundo (ONU, 2017).

Tendo em vista que o Brasil € signatario das Nac6es Unidas, o pais tem como
objetivo primar pela igualdade, pela dignidade da pessoa humana e nao
discriminagéo.

Segundo dados do Ministério da Justica, no ano de 2014, o Brasil, tanto em
nameros absolutos quanto em numeros relativos, foi considerado a quarta nacdo com
maior populagdo carceraria do mundo, ficando atrds de paises como os Estado
Unidos, China e Russia.

Estas pessoas ja sao sujeitas a repressdo quando livres na sociedade,
vivendo a margem da sociedade e expostas ao machismo e pensamentos
preconceituosos com relagdo a sua escolha sexual, uma vez dentro do sistema
prisional, estdo ainda mais vulneraveis a terem seus direitos violados, tanto pelos
prisioneiros como os pelo préprio Estado, representado pelos seus agentes.

Dados do Ministério da Justica descrevem que 86% (oitenta e seis por cento)
das unidades prisionais brasileiras ndo possuem ala ou cela destinada exclusivamente
aos grupos Lésbicas, Gays, Bissexuais, Travestis, Transexuais e Transgéneros -
GBT.

Diante da realidade acima exposta, ha a necessidade de se discutir sobre 0s

dispositivos legais e as politicas publicas que versem sobre os direitos humanos que

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

154



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

englobam a diversidade de género, e em especifico a populacdo LGBT encarcerada,
devido a sua fragilidade perante o sistema.

Em nosso ordenamento juridico, em especial na Constituicdo Federal, em seu
artigo 5, inciso |, iguala a todos em seus direitos a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade (BRASIL, 1988). A Lei de Execugfes Penais de 1984 em
seu artigo 3°, paragrafo unico, descreve que ao condenado e ao internado “nédo havera
qualquer distincdo de natureza racial, social, religiosa ou politica.” (BRASIL, 1984).

E possivel encontrar na legislagéo alguns veiculos normativos que tratam do
assunto, tais como o Decreto Estadual n® 55.588 de 2010, que assegura as pessoas
transexuais e travestis, do estado de S&o Paulo, o direito de escolher o tratamento
nominal que desejar nos atos e procedimentos que ocorrem no ambito da
Administracdo direta e indireta. Diante da indicacdo da pessoa, seu nome social
devera constar em todos os documentos, fichas, formularios e crachas, sendo que os
servidores publicos deveréao trata-la pelo nome indicado. Também a Resolucdo SAP
n® 153/2011 que regulariza a visita intima homoafetiva para os presos, especificando
o tratamento igualitario nos casos de rela¢cdes homossexuais de pessoas em privacao
de liberdade aquele aplicado a relacdes heterossexuais.

Também a Resolucao n° 4, de 29 de junho de 2011, realizada pelo Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, estabelece em seu texto recomendacdes
aos Departamentos Penitenciarios Estaduais, garantindo o direito a visita intima para
casais homossexuais e a Resolucdo SAP n° 11/2014 discorre sobre a atencdo a
travestis e transexuais no ambito do sistema penitenciario, determinando que seja
preservado o direito a identidade de género e a orientacdo sexual dentro do Sistema
Penitenciario do estado de Séo Paulo, estabelecendo, por exemplo, o direito ao uso
de pecas intimas do género com que a pessoa se identifica e cabelos na altura dos
ombros e do uso do nome social.

As penitenciarias no Brasil apresentam, gradativamente, padrées para conter
a violéncia contra os homossexuais como a elaboracéo de alas para lésbicas, gays,
bissexuais, travestis, transexuais e transgéneros — LGBT.

De acordo com Guerra, 2013, ha quatro Estados brasileiros que possuem um
espaco exclusivo para detentos do grupo LGBT, sé&o os estados de Minas Gerais,

Mato Grosso, Paraiba e Rio Grande do Sul.
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Marcela Branddo (2013), sobre a adocdo de alas LGBT nos presidios
brasileiros, descreve que em Minas Gerais, no Presidio de Sdo Joaquim de Bicas e
no Presidio de Vespasiano, esta alteracdo se da com a finalidade de impedir a
interacdo deste grupo com 0S presos, pois existiam acusagbes de maus tratos,
ademais da importancia de ofertar um método adequado, explica Murilo Andrade,
subsecretario de Administracédo Prisional.

Para Walkiria La Roche, chefe da Cods, a grande problematica traz em pauta
uma questao de saude, pois segundo seu relato, homossexuais e travestis que sofrem
abusos sexuais nas prisbes contraem doencas transmitidas sexualmente e, por
consequéncia, disseminam a outras pessoas ho mesmo ambiente. Relata ainda que
€ habitual usarem os LGBT como meio de troca nas penitenciarias, ndo havendo
apreensdo com a propagacao de doencas sexualmente transmissiveis (DST), e
conforme cocorrem as visitas intimas, ha risco de epidemia (BRANDAO, 2013).

No Presidio Central de Porto Alegre, Maria Jose Diniz, assessora de Direitos
Humanos da Superintendéncia dos Servicos Penitenciarios (Susepe), descreve que
as mesmas agressoes sofridas pelos LGBT nas ruas acontecem dentro dos presidios
e a Unica forma encontrada para garantir seus direitos foi a criacéo de alas especificas
para eles (BRANDAO, 2013).

Na Paraiba, Wallber Virgolino, secretario de Estado da Administracédo
Penitenciaria, a ala LGBT ratifica o direito do homossexual de se expor sem ser
penalizado com retaliacéo ou ofensa de qualquer espécie (BRANDAO, 2013).

Diante disto a magnitude da importancia do planejamento se faz necessario
no momento de formular leis para disporem sobre execucdes de leis penais, tipos de
locais para serem cumpridas as execucdes penais, igualdades entre géneros,
discriminag@es de qualquer espécie.

O Estado encontra-se ausente na pratica da lei, 0 que resulta em instalacdes
prisionais cada vez mais lotadas e menos propicias a permanéncia e a ressocializacao
dos prisioneiros, bem como se vé poucas praticas com relacdo ao grupo LGBT, tendo
em vista que as leis que garantem os direitos deste grupo, em sua maioria, sao de
ambito estadual e apenas quatro estados brasileiros fazem a separacao dos detentos
em alas diversas.

Com isso, conclui-se que existem divergéncias entre 0s géneros,
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precipuamente pela auséncia de legislacdo especifica que defenda e condene a

homofobia contra a populacdo LGBT, assim como existe para 0s negros e o racismo.
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RESUMO

Este estudo tem como objetivo, salientar as diferencas sociais, econémicas e culturais
vistas a inaplicabilidade do Acesso a Justica Penal e ao Estado Democratico de
Direito.

Palavras-chave: Ressocializagao. Sistema prisional. Sociedade.

ABSTRACT

The objective of this study is to highlight the social, economic and cultural differences
seen in the inapplicability of Access to Criminal Justice and the Democratic State of
Law.

Keywords: Ressocialization. Prison system. Society

O Direito Penal apresenta trés conceitos para o que se considera crime: a)
conceito material, quando ha producédo de lesdo ou perigo de lesdo a algum bem
juridico; b) conceito formal que trata das condutas proibidos por Lei, €; c) conceito
analitico de crime que diz que crime é todo fato tipico, antijuridico e culpavel
(concepcao tripartida) (PRADO, 2014, p. 201-205)

Para os crimes, existe as sancdes penais, que sdo consequéncias juridicas
destes, e tem na pena a sanc¢do aplicada aos imputaveis, dentre ela a pena privativa
de liberdade como pena principal e que tem como objetivo a retribuicdo pelo crime
cometido e também a reintegracéo do individuo para a vida social, sem que venha
cometer novos delitos.

Apesar de existirem iniUmeras prisbes em todo o territorio brasileiro, nosso

sistema carcerario esta defasado devido a grande quantidade de pessoas recolhidas,
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nao atendendo entdo a nenhum destes objetivos, ou seja, a privagao néo se torna
eficaz em todas as etapas. Pois o verdadeiro objetivo ndo é concretizado em muitas
das vezes, porque existe um longo caminho até o fim do tanel.

A excluséo social dos egressos é algo veridico, muito comum nos dias atuais,
além disso o anseio da populacao por vinganca obstaculiza a reintegracéo do preso,

tendo em vista que a sociedade é parte também deste processo.

Embora, claro, a Justi¢ca Criminal ndo possa eliminar ou conter todas
as desigualdades sociais como um todo, deve certamente fazer o que
pode, em sua propria esfera, para promover a igualdade e outros
direitos fundamentais. (HUDSON, 2017, p. 22)

Vivemos em sociedade, onde dependemos uns dos outros, visando o bem
estar geral. Temos direitos e também deveres previstos em leis para que a sociedade
funcione em harmonia. O preambulo do Art. 5° da nossa Constituicdo Federal de

1988 nos garante que:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e a propriedade.

Como previsto constitucionalmente pelo principio da igualdade, todos séo
iguais perante a lei, devendo ser observados o direito de todos, inclusive dos presos.
Joseph de Maistre (apud FOUCAULT, 2004, p. 63) reconhece que um dos
mecanismos fundamentais do poder absoluto: “o carrasco forma a engrenagem entre
0 principe e o povo. E preciso que a justica criminal puna em vez de se vingar". Diz
ainda que "No pior dos assassinos, uma coisa pelo menos deve ser respeitada
guando punimos: sua humanidade." (FOUCALT, 2004), porém, ndo se deve utilizar
a pena como vinganga.

O Além da Constituicdo Federal, a Lei de Execucao Penal (LEP) 7.210/84
visa no Art. 1°: “A execucdo penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
sentenca ou decisdo criminal e proporcionar condi¢des para a harménica integracéo
social do condenado e do internado.” O objetivo da condenacdo segundo o Art. 1°

além de punir, o sistema deve criar acdes capazes de melhorar o perfil social, cultural
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e profissional do preso, para que ele possa ter um real reintegracéo a sociedade.
Mesmo que tenham praticado condutas idénticas, as penas e os infratores
nao serdo igualados, ha de se considerar a personalidade e o histérico de cada
individuo. Assim o Art. 5° preconiza ainda que: “Os condenados serao classificados,
segundo os seus antecedentes e personalidade, para orientar a individualizacdo da
execugao penal.”
Se olharmos para o que diz a lei entenderemos quéo grande é a distancia do

que se propde e do que realmente é praticado:

Art. 10: “A assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em
sociedade.”

Art. 12: “A assisténcia material ao preso e ao internado consistira no
fornecimento de alimentacao, vestuario e instalacdes higiénicas."

Art. 17: “A assisténcia educacional compreendera a instru¢éo escolar
e a formacao profissional do preso e do internado.”

Art. 28: “O trabalho do condenado, como dever social e condicdo de
dignidade humana, tera finalidade educativa e produtiva.”

Art. 31: “O condenado a pena privativa de liberdade esta obrigado ao
trabalho na medida de suas aptiddes e capacidade."

Sao muitos os direitos assegurados pela Constituicdo e Lei de Execucao
Penal, porém sua inaplicabilidade tem causado um colapso no Sistema Prisional
Brasileiro, segundo Dados do INFOPEN 2014, atualmente sdo 607.731 pessoas
presas no Brasil:

Segundo o Anuério Brasileiro de Seguranca Publica. A cada 100 mil
brasileiros, 421 séo presos. E 0os numeros s6 tendem a aumentar.
Cerca de 60,3% da populagéo carceraria sao negros. O Brasil tem a
42 maior populacéo carceraria do mundo, aproximadamente 700 mil
presos, atras somente dos Estados Unidos da Ameérica, China e
Russia. A populagéo prisional no pais cresceu 575,2% desde 1990.
Mantendo este ritmo, em 2030 — ano em que as Nagfes Unidas
pactuaram como base para as metas dos Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel — teremos 1,9 milhdo de adultos
encarcerados. Para receber toda essa populagéo, o Brasil precisaria
construir, nesse periodo, 5.780 novas unidades prisionais que seréo
somadas as 1.424 ja existentes. (SILVEIRA, online).

Para a reinsergéo do convivio social dos presos € necessario que lhes sejam
fornecidos os meios capazes de prepara-los para esse fim, pois do contrario, ndo

serdo alcancados os objetivos da execucio penal. E de responsabilidade também de
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todo cidadao que compbe a sociedade, exercer sua funcao e o seu poder garantido
através do Sistema Democratico de Direito, exigindo de seus representantes a
aplicabilidade da LEP, pois s6 assim se vera a diminuicdo da criminalidade dentre e

fora dos presidios.

Art. 4°: “O Estado devera recorrer a cooperagcdo da comunidade nas
atividades de execucao da pena e da medida de seguranca."

Art. 81. Incumbe ao Conselho da Comunidade:

I- visitar, pelo menos mensalmente, os estabelecimentos penais
existentes na Comarca;

Il- entrevistar presos;

Ill- apresentar relatérios mensais ao juiz da execucao e ao Conselho
Penitenciario;

IV- diligenciar a obtencdo de recursos materiais e humanos para
melhor assisténcia ao preso ou internado, em harmonia com a dire¢cédo
do estabelecimento.

N&o se pode construir uma sociedade saudavel destruindo o outro. Enquanto
a populacédo nao for efetiva na busca da aplicabilidade dos direitos e deveres dos
cidadaos, sejam eles livres ou sob a pena de privacdo da liberdade, ndo ocorreréo
as mudancas necessarias para a melhora da nossa sociedade como um todo.

A sociedade atual, mais do que nunca, insiste em se distanciar da
incumbéncia de cobrar dos representantes que elegeram para representa-la, uma
Reforma no Sistema Prisional. Segue cega ao que diz respeito aos presos, como se
assim fossem deixar de existir, se apenas ndo olharmos para eles.

E comum ouvir dessa mesma sociedade o pedido por penas perpétuas e de
morte, assim também como varias expressdes do tipo: "é tudo bandido", "tém mesmo
que sofrer". Mas a distancia entre a sociedade, 0s criminosos, 0s presos e
marginalizados, acaba quando o crime ocorre, e/ou quando hé a incidéncia dele, que
por conta da ineficiéncia do sistema, € a ocorréncia mais natural.

Tem-se que efetivar a humanizagéo do sistema carcerario, afinal segundo a
Psiquiatra Ana Beatriz Barbosa "Na populagéo carceraria, segundo pesquisas feitas
no Canada e nos Estados Unidos, ha cerca de 20% a 25% de psicopatas.” Entdo a
maioria S8o pessoas comuns, que por situacoes diversas e adversas tem a sua moral
posta em prova, e devido a tanta desigualdade social, cultural e econbmica, esta
moral nem sempre vence. Mas quem de nos esta acima do bem ou do mal? Quem

de nds ndo sucumbiria diante das margens da vida? Nao podemos afirmar que diante
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das mesmas dificuldades ou adversidades e privagcdes manteriamos a nossa moral
e ética. Entdo o que podemos esperar € a sorte de ndo passarmos pelo nosso
Sistema Prisional Brasileiro.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2002, p. 176):

Finalidade da Pena: temos sustentado que a pena tem varios fins
comuns e ndo excludentes: retribuicdo e prevencdo. Na Otica da
prevencdo, sem duavida, hd o aspecto particularmente voltado a
execucdo penal, que é preventivo individual positivo (reeducacédo e
ressocializacdo). Uma das importantes metas da execucdo penal é
promover a reintegracdo do preso a sociedade. E um dos mais
relevantes fatores para que tal objetivo seja atingido é proporcionar ao
preso a possibilidade de trabalhar e, atualmente, sob enfoque mais
avancado, estudar.

Portanto, a exclusdo dessas pessoas ndo € a melhor escolha. Deve se
entender a situacao e fornecer meios para que seja concreta a teoria de reinsercao.
Muitas vezes o preconceito toma conta, porém se nao forem dadas chances a essas
pessoas, uma ideia € certa: eles voltardo a cometer novo delitos, tornando assim um

circulo vicioso, que tem inicio, mas nao tem fim.

CONSIDERACOES FINAIS

Com isso podemos concluir que apesar da nossa Constituicdo apresentar
varios direitos e garantias fundamentais no seu texto, estamos longe de realiza-los
completamente. Os individuos em cumprimento de pena também séo seres humanos
e precisam do minimo de dignidade. Como dito anteriormente, temos que levar em
conta a condicdo social que leva a pessoa a cometer esses atos ilicitos, além
também, do envolvimento da sociedade para mudanca desse paradigma.
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RESUMO

O proposito deste trabalho esta em discorrer sobre 0 acesso a Justica penal quando
se verifica a presenca da psicopatia do acusado dentro do contexto juridico brasileiro,
explorando este ambiente com a intencéo de identificar a sancdo penal adequada aos
individuos que sofrem de transtorno comportamental, de modo a ndo deixar de ser
aplicada a medida punitiva cabivel por conta de possivel alegacdo de imputabilidade
penal.

Palavras-chave: Psicopatia. Psicopata. Direito penal. Sang&o penal.

ABSTRACT

The purpose of this work is to discuss access to criminal justice when the presence of
the psychopathic of the accused is verified within the Brazilian legal context, exploring
this environment with the intention of identifying the appropriate penal sanction for
individuals suffering from behavioral disorder, so Not to fail to apply the appropriate
punitive measure because of a possible allegation of criminal responsibility

Keywords: Psychopathy. Psycho. Criminal law. Criminal sanction.

s

A Psicopatia é caracterizada por ser um transtorno comportamental que
provoca desvios, principalmente, de carater, que desencadeiam comportamentos
antissociais. Muitas vezes é erroneamente classificada como uma doenca mental, no
entanto, a Psiquiatria explica que os psicopatas ndo sofrem com alucinacdes ou
delirios, nem com o rompimento da realidade e de sua identidade, eles séo inteligentes
e sem remorsos, possuem indiferenca em relacdo ao campo sentimental, ndo séo
capazes de sentir, nem se importarem com 0 que 0S outros sentem, o que explica sua

crueldade e desprezo pelas regras e padrdes sociais.
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E importante ressaltar que os transtornos de personalidade n&o so
propriamente doencas, mas anormalidades do desenvolvimento
psicolégico que perturbam a integracao psiquica de forma persistente
e ocasionam no individuo padrées profundamente entranhados,
inflexiveis e mal-ajustados, tanto em relagéo a seus relacionamentos,
guanto a percepcéao do ambiente e de si mesmos (KAPLAN; SADOCK;
GREBB, 2003; LARANJEIRA, 2007).

O psicopata sente facilidade em mentir, pois usa dela como sua ferramenta.
Ele esta tdo habituado a usar esse meio que facilmente engana as pessoas, tornando-
se dificil detectar sua falsidade. Sente prazer em ver suas vitimas como objeto, e,
normalmente, ganha, sem muitos esfor¢os, a confianca das pessoas, uma vez que é

visto como individuo carismatico e simpatico.

Desta feita, sdo capazes de mascarar suas atitudes e se apresentam
clinicamente como uma contradicdo ambulante: por um lado, s&o
capazes de dar respostas sociais, até moralmente apropriadas, para
as situacdes cotidianas; por outro, quando deixados a propria sorte,
suas ag¢6es ndo condizem com seus relatos verbais. Possivel concluir,
por todo o consignado no presente tépico, que 0s psicopatas, em
regra, ndo sdo vistos pela psiquiatria forense como doentes mentais
incapazes de entenderem o carater ilicito das condutas que
perpetram. Ao contrario, praticam condutas ilicitas tendo pleno
discernimento acerca do caréater ilicito de tais atos. (KIEHL, 2008).

Esses individuos, que se encontram no limiar da sanidade e da loucura, sao
estudados por psiquiatras e psicoélogos forenses, e se apresentam como um grande
entrave devido ao fato de que se ndo forem minuciosamente avaliados, pelo viés
juridico e patoldgico, podem néo resultar em uma interpretagao justa sobre o elo entre
a culpabilidade e o crime, implicando diretamente na possivel san¢do que o agente
terd contra si.

Damasio de Jesus (1985, p. 359) aborda que: “Imputar é atribuir a alguém a
responsabilidade de alguma coisa. Imputabilidade penal é o conjunto de condicdes
pessoais que dao ao agente capacidade para lhe ser juridicamente imputada a pratica
de um fato punivel.”.

De acordo com a legislacdo brasileira, a imputabilidade ndo pode ser
constatada sem exame prévio de sanidade mental, sendo que até mesmo este ndo é
capaz de comprovar com exatiddo a compreensao do réu quanto ao crime cometido.

Por ter nocéo da ilicitude de seus atos, mas incapazes de controlar seus estimulos a
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pratica criminosa, 0s psicopatas sdo considerados semi-imputaveis para o Direito
Penal.

Para os semi-imputaveis, a pena é aplicada, porém, reduzida de acordo com
0 que estabelece o paragrafo Unico do art. 26 do Cédigo Penal, podendo, de acordo
com o art. 98 do Cdédigo Penal, ser substituida pela internagéo do agente.

Art. 26 - E isento de pena o agente que, por doenca mental ou
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da
acao ou da omissao, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento.
Reducéo de pena

Paragrafo unico - A pena pode ser reduzida de um a dois tergos, se o
agente, em virtude de perturbacdo de saude mental ou por
desenvolvimento mental incompleto ou retardado nédo era inteiramente
capaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de
acordo com esse entendimento.

Art. 98: Na hipétese do paragrafo Unico do art. 26 deste Cdédigo e
necessitando o condenado de especial tratamento curativo, a pena
privativa de liberdade pode ser substituida pela internacdo, ou
tratamento ambulatorial, pelo prazo minimo de 1 (um) a 3 (trés) anos,
nos termos do artigo anterior e respectivos 88§ 1° a 4° (BRASIL, 1940).

Para todos aqueles que representem perigo a ordem social, seria fundamental
a aplicacao de uma medida de seguranca, uma vez que esta, também, possui carater
preventivo. A medida de seguranca se assemelha a pena, no que diz respeito a falta
de liberdade e a diminuicdo de um bem juridico, tratando-se assim de uma sancao
penal. A diferenca primaria entre elas é a fundamentacao; enquanto a pena se funda
na culpabilidade do agente, a medida de seguranca se funda na periculosidade, sendo
assim, a pena tem natureza retributiva-preventiva e a medida de seguranga tem
natureza preventiva.

Conveniente nesse sentido registrar a previsao legal no que tange as medidas

de seguranca, quando constatada a impossibilidade de aplicacéo de pena:

Art. 96. As medidas de seguranca sao:

| - Internacdo em hospital de custddia e tratamento psiquiatrico ou, a
falta, em outro estabelecimento adequado;

Il - sujeicdo a tratamento ambulatorial.

Paragrafo Unico - Extinta a punibilidade, ndo se impde medida de
seguranc¢a nem subsiste a que tenha sido imposta.
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A legislacdo brasileira ndo € especifica nem € eficaz quando se trata de
psicopatia, uma vez que a mesma nao se apresenta estruturada para que a sangao
seja aplicada adequadamente, nem disponibiliza locais adequados para o cuidado
desses individuos, impossibilitando a total reabilitacdo psicossocial dos delinquentes
psicopatas e aumentando a probabilidade dos mesmos voltarem a cometer crimes

guando soltos.

N&ao se alegue que os hospitais de custddia e tratamento psiquiatrico
nao se confundem com os presidios. A realidade tem mostrado que as
diferencasse situam apenas no campo tedrico. A chance de uma
pessoa que acuse perturbacdo da saude mental recuperar-se em um
desses estabelecimentos é nula. (PONTE, 2007, p. 78).

Através de estudos, foi constatado que a san¢do penal imposta como pena
para os psicopatas ndo resultou uma reeducacdo para esses individuos, pois, nao
existe em suas personalidades a parte ética que se possa influir. A reincidéncia
criminal é cerca de duas vezes maior que a dos demais criminosos. Ademais, eles se
mostram refratarios a tratamentos psicoterapicos ou medicamentos, ndao sendo
evidente nenhuma melhora na reducéo da violéncia ou da criminalidade.

Conclui-se, portanto, que aos psicopatas autores de infracdes penais devem
ser aplicadas penas e ndo medidas de seguranca, uma vez que estes necessitam de
um rigoroso acompanhamento, sendo o modo de tratamento diferenciado dos demais
presos. O Brasil deveria adotar em seu sistema prisional um método que pudesse
separar os portadores desse transtorno dos demais presos comuns, possibilitando um
acompanhamento especializado e preparado para lidar com esses individuos, sendo
uma forma de efetivagéo do principio da individualizacdo da pena na fase de execucao

criminal.
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RESUMO

Este trabalho tem como objetivo destacar a visdo que sociedade possui em relacéo a
reinsercdo do detento, tendo em destaque as maneiras que 0 egresso tenha sua
liberdade, novas oportunidades fora do sistema carcerario e manter seus deveres e
obrigagbes como cidaddo, tentando minimizar a exclusdo e o preconceito da
sociedade.

Palavras-chave: Preconceito. Sociedade. Ressocializagao.

ABSTRACT

This work aims to highlight the society's view regarding the reintegration of the
detainee, focusing on the ways the detainee has his freedom, new opportunities
outside the prison system and maintaining his duties and obligations as a citizen, trying
to minimize the Exclusion and prejudice of society.

Keywords: Preconception. Society. Resocialization.

Desmistificar a ressocializacao do preso esta entre a maiores dificuldades que
o detento tende a encontrar ao se reintegrar a sociedade, devido ao julgamento prévio
da sociedade de que o mesmo ndo conseguira viver em harmonia e de acordo com a
leis e norma de conduta que voltam a ser impostas a ele. Porém varias doutrinas
apontam que, se quebrada esta barreira do preconceito, as chances da
ressocializacdo se tornam maiores, criando oportunidades do preso se redimir,
permitindo que a sua pena seja suficiente para que ele esteja quite com a sociedade,
deixando o passado de lado.

O egresso precisa ser visto como ser humano que €, assim como diz a

Constituicdo Federal em seu artigo 5°, “Todos sao iguais perante a lei, sem distingéo
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de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade...”.

Chamar nossas cadeias e penitenciarias de prisdes é um elogio desmerecido.
Ocorre, superlotacdo, saude precéria, péssimas condi¢cdes de higiene e muitos ndo
recebem qualquer assisténcia de suas necessidades basicas de alimentacdo e
vestuario, essa passagem faz com que os detentos saiam de la ainda mais

fragilizados.

A lei penal e as formas de sua aplicacdo devem atender as exigéncias
da vida pessoal e social de cada condenado e mesmo daqueles
detidos provisoriamente. Para isso, SA0 hecessarios critérios para que
se alcance o desenvolvimento social capaz de acabar, de uma vez por
todas, com aidéia de que “preso bom é preso morto”, um pensamento
de excluséo absoluta destes individuos que Ihes nega toda e qualquer
forma de dignidade porque hoje se encontram isolados da sociedade.
Ndo é, simplesmente, isolando estas pessoas que se garantira a
ordem social, pois um dia, grande parte deles se reintegrara
novamente a comunidade. A questdo é reformar os valores ético-
morais de nosso povo, despertando sua consciéncia para o fato de
gue qualquer nacao so se faz grande a partir do respeito a dignidade®
(Dropa, Direitos Humanos no Brasil: a exclusdo dos detentos)

Tendo em vista que o preconceito € a maior barreira a ser quebrada, ainda
existem projetos que tentam amenizar e facilitar a ressocializacdo. Existe, como
exemplo disso, a APAC — Associacao de Protecdo e Assisténcia aos Condenados —
gue tem como objetivo a recuperacao e reintegracao social dos condenados a penas
privativas de liberdade nos regimes fechado, semiaberto e aberto, operando desta
forma como uma entidade auxiliar do Poder Judiciario e Executivo, respectivamente
na execucao penal e na administracdo do cumprimento das penas privativas de
liberdade.

Para isso, utilizam como método Os pilares que fundamentam o método sao
a participagdo da comunidade, a participagdo ativa do recuperando, o trabalho, a
religido, a assisténcia juridica e a saude, a valorizagdo humana, a familia, o
voluntariado e sua formacédo, o Centro de Reintegracdo Social e o mérito. (APAC
Associacao de Protecao e Assisténcia aos Condenados, Curitiba, 2012)

A associacdo citada € uma das diversas outras espalhadas pelo Brasil que

auxiliam na educacgéo e capacitacao do egresso para que possuam a oportunidade de
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reintegragéo social, na perspectiva de que o individuo tem a possibilidade de cometer
um erro, este também deve possuir a chance de se redimir e tentar tracar um novo
futuro fora do sistema penitenciario. Na pratica, o detento perde muito mais do que
sua liberdade, perde sua dignidade.

Segundo a FBAC - Fraternidade Brasileira de Assisténcia aos Condenados —
€ importante ressaltar o lema de que “ninguém é irrecuperavel”.

Contudo, na presente sociedade ainda ha grandes preconceitos ndo apenas
contra aqueles que possuem antecedentes criminais, mas também, no mercado de
trabalho, muitas pessoas encontram dificuldades pela idade, escolaridade e o
antecedente criminal, tornando praticamente impossivel o egresso ter chances no
mercado de trabalho. Esse antecedente atinge ndo s6 o individuo que passou por
essa situacdo, mas também toda a familia que sofre juntamente com essa supressao
da sociedade.

Ao passar pelo trabalho de ressocializacdo, participando de projetos que
possuem esta finalidade, como ja citado no texto acima, o detento constréi um alicerce
que trar4 seguranca para se reerguer e se afastar do mundo do crime, ao se
demonstrar capaz e Gtil para o mercado de trabalho, fazendo com que o individuo se
reencontre na sociedade.

Para a sociedade pode até ser satisfatoria que a maioria dos acusados seja
condenada, mas a maior importancia é de que todos 0s inocentes, sem excecao e
restricdo, estejam protegidos.

Diante deste panorama, atualmente existem entidades e pessoas que
investem em ex-detentos visando realmente a sua reintegracao, tentando preencher
as possiveis lacunas do passado, como a educacao, falta de estrutura familiar e
cultural adequada, que possa o ter levado a cometer atos ilicitos, sendo este a Unica
forma que o detento conseguia sobreviver. Quando este grupo de entidades e
pessoas acreditam na capacidade de mudanca, se torna quase que natural que 0s
egressos também acreditem e tenham isso como esperanca, acreditando em Si
mesmos, reerguendo e se capacitando almejando uma vida saudavel e honesta.

A problemética a ser enfrentada é a sociocultural, na qual grande parte da
sociedade ndo acredita na efetiva ressocializagdo do ex-detento, se apoiando em

casos nos quais o individuo volta a cometer crimes. Ndo se pode negar esta
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possibilidade, entretanto cabe ao Estado e as Entidades tentar minimizar estes efeitos,
criando um ambiente no qual tende ao sucesso da reinsercao, colocando somente
sobre a pessoalidade do detento a busca pelo consenso e paz pata tentar nao reincidir
0 Mmesmo erro.

A criminalidade ndo ird se extinguir. Tendo consciéncia disto devemos ter
como alvo a sua diminuicdo buscando formas de reintegracdo do egresso, a
capacitacao do cidadao para ndo cometer atos ilicitos. Ao criar oportunidades, se cria
motivacdo para mudanca de atitudes. O que era excluido passa a ser incluido,
revolucionando a sociedade atual. Sendo assim, transformando o detento visto como
mais um caso perdido que ndo possui nenhum papel social, para mais um ser humano

ativo e prospero na sociedade.
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RESUMO

Em nossa Constituicao o direito a vida é clausula pétrea ndo permitindo a legalizagéo
do aborto, por violar o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida.
Com isso a protecao do nascituro no ambito juridico, comecando a partir da concepc¢éo
até o parto, ndo importando o tempo gestacional. Esta previsto no ordenamento
juridico por meio do Cédigo Penal algumas formas de aborto, punindo o aborto
provocado pela gestante ou com seu consentimento, aborto provocado por terceiros
e suas formas qualificadas. O Cédigo Penal autoriza o aborto necessario e o aborto
resultante de estupro.

Palavras-chave: Aborto. Protecdo a vida. Codigo penal.

ABSTRACT

In our Constitution the right to life is an immutable clause not allowing the legalization
of abortion, for violating the principle of the human dignity and the right to life. Given
the protection of the unborn in the legal scope, it begins with the conception until
delivery, regardless of gestational time. Some forms of abortion are provided for in the
legal system, punishing abortion provoked by the pregnant woman or with her consent,
abortion provoked by third parties and their qualified forms. The Penal Code authorizes
the necessary abortion and abortion resulting from rape.

Keyword: Abortion. Protection of life. Penal code.

Para a medicina, o aborto é compreendido como a interrupcdo da gestacao
até a vigésima semana, com expulsdo parcial ou total do produto da concepcao com
um lapso de tempo predeterminado. J& para o direito n&o existe um tempo especifico
para a realizacdo do aborto, podendo ocorrer em qualquer fase gestacional,
configurando-se com a expulséo da vida intrauterina.

A Constituicdo Federal aborda em seu texto o direito a vida, originario do
principio da dignidade da pessoa humana explicitamente previsto, se tornando base
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do Estado brasileiro.

O direito a vida compreende o direito de nascer tanto quanto o de viver, ambos
com dignidade observada no texto constitucional. Quando falamos em aborto, a
Constituicdo entende como violagdo aos direitos individuais, considerada clausula
pétrea, ndo permitindo sua relativizacdo, por consequéncia ndo ha a possibilidade de
legalizacdo do aborto, tendo como base a Constituicao.

Mas quando comeca a vida? Existe muita divergéncia quando se trata desse
assunto, tendo como essas cinco teorias as de mais visibilidade (DANTAS, 2015):
Concepcédo: se trata da fecundacdo do Ovulo pelo espermatozoide, tanto pela
fecundacdao intrauterina, como in vitro.

Fixacdo do 6vulo fecundado na parede uterina, a nidacao: o inicio da vida se
da quando o zigoto estiver devidamente fixado na parede uterina, permitindo sua
divisao celular resultando a formacéo fetal.

A partir do décimo quarto dia de gestacao: quando forma no embrido o cortex
cerebral, conjunto de células do sistema nervoso central, para os estudiosos que
defendem esta corrente, a partir deste momento € que se inicia a vida. Para esta teoria
€ realizado o caminho inverso, ou seja, primeiro identificando quando se pode
caracterizar a morte do individuo, senda esta quando se encerra as atividades
cerebrais, morte encefalica.

Quando o feto assume a forma humana: a partir da décima segunda semana
de gestacdo, o feto deixa de ser embrido e se torna feto. A partir da vigésima quarta
semana de gestacdo: sendo uma das mais polémicas teorias, esta afirma que se inicia
a vida a partir do momento em que os pulmdes do feto estdo formados, assim
possibilitando sua sobrevivéncia fora da barriga da mae, porém se adotada, podera
com base nesta teoria ocorrer o aborto até mesmo em fases mais avancadas da
gravidez.

A nossa Constituicdo veda qualquer proposta de emenda constitucional que
tenha como intencdo permitir o aborto, por considerar uma violagao ao direito a vida,
protegendo assim o nascituro.

O aborto no ambito juridico é considerado desde a concepc¢éo até o inicio do
parto, ndo levando em consideracdo o tempo da gestacao.

De acordo com o doutrinador Paulo Roberto De Figueiredo Dantas (2015,
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p.305) o aborto pode ser classificado, como:

Quanto ao objeto: ovular, até oito semanas de gestacao; embrionario, de nove
semanas até o terceiro més; e fetal, apos a décima quinta semana de gestacional.

Quanto a finalidade: terapéutico, para proteger a integridade fisica da
gestante; sentimental, gravidez resultante de estupro; eugénico, impede 0 nascimento
de fetos com deformidades; econdmico, possibilidade de aborto para casais que nao
tenham condic@es financeiras.

Quanto a legalidade: legal, casos em que a lei penal permite a realizagdo do
aborto, extinguindo a punibilidade; ilegal, qualquer forma ndo prevista pelo Cédigo
Penal.

Quanto as teorias que reconhecem a legalizacao do aborto: (DANTAS, 2015,
p. 305,306) existem: aborto ideoldgico: consiste em que a mulher tem livre vontade
sobre seu corpo, podendo assim interromper a gravidez a qualquer momento; aborto
socioeconémico: como uma forma de prevencao de superpopulacao, falta de comida
e baixa renda familiar; e aborto privado: consiste na escolha da mulher realizar ou néo
0 aborto, com base em questdes pessoais.

De acordo com a Constituicdo Federal, nenhumas dessas teorias podem ser
aplicadas em nosso pais, por violar os principios constitucionais. Com base no Caédigo
Penal existem duas possibilidades em que o aborto embora fato tipico é permitido,
aborto necessario e o aborto sentimental.

O aborto estéa previsto no ordenamento juridico brasileiro, por meio do Cédigo
Penal, nos artigos 124 a 128, inseridos na Parte Especial, Capitulo I, sobre os Crimes
Contra a Vida, sendo eles: aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
e aborto provocado por terceiro. E também previu o aborto necessario e o aborto
necessario, legalmente permitido.

O aborto tem como objeto juridico a vida intrauterina, o inicio da vida no ambito
juridico penal se inicia com a nidacao, implantacédo do 6vulo fecundado no utero. Para
gue seja configurado o crime de aborto é necessario que haja dolo, ou seja, a intencao
de eliminar o bem juridico em questdo. Por se tratar de um crime material, é
necessario que haja um resultado por acdo ou omissao, admitindo-se a tentativa.

Em seu artigo 124, punem-se duas formas de aborto, a primeira parte trata-

se do autoaborto, quando a prépria gestante provoca o aborto, constituindo assim um
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crime proprio. Na segunda parte disciplina o aborto consentido, quando a gestante
permite que outra pessoa o faca.

O art. 125 tratado aborto provocado sem o consentimento da gestante,
quando um terceiro utiliza manobras abortivas, como: forga fisica, utilizacdo de
remeédios abortivos, ou outros meios possiveis, sem que a gestante o permita. O ndo
consentimento pode ser expresso ou presumido.

O aborto provocado com o consentimento da gestante se configura quando a
gestante permite que um terceiro realize as manobras, pode ser expresso ou tacito. O
autor responde pelo art. 126 e a gestante pelo art.124, segunda parte. Para a
caracterizacao do tipo penal acima descrito deve haver consentimento valido.

O art.128 permite em determinados casos o aborto necessario e o aborto
resultante de estupro, sdo excec¢des que o cddigo estabelece para preservar a vida
da mée e os danos psicolégicos que podem ocorrer. Essas a¢des sao consideradas
como excludentes de ilicitude. A lei determina que ndo serd punido o médico que
praticar o aborto para salvar a vida da gestante, quando ndo houver outra forma, neste
caso néo € necessario que a gestante ou parentes proximos autorizem. E preciso que
haja um parecer de dois médicos.

Outra forma permitida é no caso do estupro, a gestante ou representante legal
deve autorizar o procedimento, ndo € necessario de autorizacdo judicial, apenas prova
idonea do estupro, como um boletim de ocorréncia ou declaragdes.

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso, Habeas Corpus 124306 foi uma das
decisbes mais recentes e inovadoras sobre o tema em questdo, porém isolada,
apenas para um caso especifico. A Primeira turma do Supremo Tribunal Federal
retirou prisdo preventiva dos acusados, que estavam respondendo a acao penal com
base no art. 126, CP aborto provocado com o consentimento da gestante e art. 288,
CP associac¢ao criminosa por manter uma clinica que praticava abortos.

Para o Ministro, ndo estava presente 0s requisitos para a autorizacdo da
prisdo cautelar, com isso foi concedido o Habeas Corpus para afastar a prisao
preventiva dos acusados e corréus, entendendo que a criminalizacdo do aborto no
primeiro trimestre de gestacao viola os direitos das mulheres, sexuais e reprodutivos,
autonomia da mulher, igualdade de género, integridade fisica e psiquica da gestante.

A criminalizagédo do aborto viola a autonomia da mulher uma vez que limita a
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liberdade individual de decidir sobre o proprio corpo e suas escolhas de vida,
contrapondo o direito constitucional, o principio da dignidade da pessoa humana.

Seguindo o mesmo raciocinio, do qual essa violagao implica, nos deparamos
com a violagdo do direito a integridade fisica e psiquica da mulher, em consequéncia
de uma gravidez que acarretara transformacdes, riscos ao corpo e a mente da mulher.

O Cddigo Penal no que se refere ao aborto viola os direitos sexuais e
reprodutivos da mulher visto que nao possibilita a mulher decidir sobre a maternidade,
sobre quando ou quantos filhos deseja ter, pois o Estado a obriga manter uma
gravidez indesejada, podendo prejudicar sua saude mental e fisica.

A violacéo a igualdade género € historica, a mulher sempre foi colocada na
sociedade subordinada ao homem, tanto em aspectos econémicos e sociais, com isso
houve e h& discriminacdo do papel social que a mulher exerce.

O Ministro Carlos Ayres Britto, utilizou uma frase do movimento feminista, que
retrata bem a desigualdade de género “se os homens engravidassem, nao tenho
davida em dizer que seguramente o aborto seria descriminalizado de ponta a ponta”
(ADPF 54-j. 20.10.2004).

Para o Ministro o feto deve ser protegido e a pratica do aborto ser evitada, por
trazer varias mudancas fisicas e psiquicas na mulher, contudo o Estado deveria
oferecer educacdo sexual e reprodutiva para a conscientizacdo de toda sociedade,
principalmente das mulheres, visto que existem muitos casos em que elas se
submetem a procedimento abortivo causando automutilacéo, lesdes e até mesmo a

morte tornando assim um problema social.
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RESUMO

Um sistema democrético imp6e mudanca de postura do Estado frente ao individuo,
permanecendo nestea origem e a legitimidade do poder estatal, identificando-o como
auténtico sujeito de deveres, bem como de direitos. Neste tocante, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 adotou formal e materialmente a op¢ao por
constituir no Brasil o regime democratico, depositando no povo os rumos da soberania
politica, onde este participa ativamentena formacéo do Estado Politico, refletindo este
também quanto a forma e o devido processo legal relativo as derivadas vertentes da
justica.

Palavras-chave: Acesso a justica. Processo penal. Do contraditorio e ampla defesa.

ABSTRACT

A democratic system imposes a change of position of the State towards the individual,
remaining in this origin and the legitimacy of state power, identifying it as an authentic
subject of duties as well as rights. In this regard, the Constitution of the Federative
Republic of Brazil of 1988 formally and materially adopted the option of establishing
the democratic regime in Brazil, depositing in the people the course of political
sovereignty, where it actively participates in the formation of the Political State, And
due process of law relating to the derivative aspects of justice.

Keywords: Access to justice. Criminal proceedings. Contradictory and ample defense.

Inicialmente, o processo, especialmente o de natureza penal, encerra um
espaco publico pela necessaria intervencédo do Estado em face dos fins perseguidos
de estabilidade interna e externa da ordem social, e das consequéncias possiveis na
esfera dos direitos fundamentais dos individuos. Entretanto, o processo penal nao é
realizar-se apenas como espago publico, mas, sobretudo, como espa¢o democratico,

no sentido “de efetivacédo da participagdo do réu em todas as fases do procedimento,
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e garantista no sentido da exigéncia de instituicdo de regras e principios que realizem
concretamente a igualdade material”, conforme constata Eugenio Pacelli Oliveira
(2004).

Sendo assim, o processo penal deve constituir-se, além de necessario
instrumento de aplicagdo da pena estatal, também de imprescindivel freio ou limite ao
poder de intervencado sobre a esfera de direitos do individuo.

O reconhecimento da punicdo dos culpados, pelo processo penal torna-se
fundamental para estrutura-lo em favor do acusado. A tutela do inocente, portanto,
assume triplice finalidade, expurgando o0s estigmas que se projetam no
acusado,constituindo o processo como legitimo escudo de protecdo em favor da
liberdade e otimizando a participacdo do acusado, impondo deveres a outros sujeitos
processuais, como Ministério Publico e Juiz, conforme expde o garantista Luigi
Ferrajoli (2006).

Assim, 0 justo processo se materializa na protecdo do inocente, de
reconhecida hipossuficiéncia em relacdo ao Estado, mediante a garantia de efetivo
acesso ao Poder Judiciario, em condi¢des que Ihe permita, como sujeito de direitos,
participar igual e concretamente na formacéo do provimento final.

Outrossim, segundo Mauro Cappelletti (1988), “o conceito de acesso a Justica
tem sofrido uma transformacdo importante, correspondente a uma mudanca
equivalente no estudo e ensino do processo civil’, desta forma, determinando o autor
duas finalidades basicas: “sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus
direitos e/ou resolver seus litigios pelo Estado”.

Porém, Boaventura Souza Santos (1989), relativo ao processo penal,
esclarece que “na justica penal ha, por assim dizer, uma procura forgada da justica,
nomeadamente por parte do réu; no entanto, a nivel global, pode igualmente falar-se
em procura social da justica penal”.

Assim, a procura social, objeto da justica penal, ndo pode consistir em outra
coisa sendo na protecao dos direitos fundamentais, da sociedade e do acusado, entre
0S quais o de uma participacao igualitaria e eficiente na construcdo do provimento
final, se consolidando, portanto, na garantia do contraditorio e, especialmente, no
direito de ampla defesa, a impor ndo somente 6nus, mas também deveres aos demais

sujeitos do processo.
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Desta forma, relativo ao contraditorio, este é resgatado no sistema misto e
efetivado no sistema processual de tipo acusatoério, visando ndo somente consolidar
a natureza dialética, mas, sobretudo, estabelecer a igualdade entre partes no
processo penal.

Neste tocante, Aroldo Plinio Gongalves (2012) esclareceu a dimenséo atual
do contraditério, numa perspectiva que rompe com a consolidada teoria do processo
como relagao juridica: “[...] o contraditério é a garantia da participacdo, em simétrica
paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles
gue sao os interessados, ou seja, agueles sujeitos do processo que suportardo 0s
efeitos do provimento e da medida jurisdicional que ele vier a impor”.

Entretanto, a igualdade afirmada no contraditério entre partes no processo
penal brasileiro, com previsdo no art. 5, LV da Constituicdo da Republica, ndo tem a
capacidade de sanar as desigualdades materiais daqueles submetidos ao processo.

Designando assim, a participacdo no processo em contraditério como direito
a informacéo e possibilidade de impugnacédo. Onde, para atender ao postulado, nao
se exige das partes a efetiva manifestacdo ou participacdo, mas que seja apenas
assegurada a oportunidade de praticar o ato equivalente.

Na realidade, o contraditorio afirmado entre as partes dentro do processo, por
si s6, ndo equilibra a desigualdade nele ja instalada pela aparente cidadania dos
jurisdicionados. Antes, evita que, dentro da demanda, as partes tenham diferentes
oportunidades e que a posi¢ao de vantagem se consolide.

Por conseguinte, temos a ampla defesa, onde a natureza publica do processo
penal imp&e um exercicio efetivo de defesa na formacéo do provimento final incerto,
sendo assim, a legitimidade dos efeitos da sentenca, pela necesséria repercusséo na
esfera dos direitos fundamentais, realiza-se na concreta e real participacao dialética
entre acusacao e defesa, e ndo na possibilidade de reacéo.

Assim, a defesa ativa, efetiva e real, especialmente em juizo, vulnera a esfera
de liberdades do acusado e valida as consequéncias advindas, fundando-se esta,
sobretudo, na tutela do inocente que deve orientar o processo penal de tipo acusatorio,
e ndo somente a persecucédo de uma pena ou na formacao de um culpado.

Desta forma, a defesa tem um papel essencial para Luigi Ferrajoli (2006),

onde o autor preocupado com a desigualdade formal e material instalada entre os
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orgdos de acusacao e defesa, chega a propor a criagdo de uma instituicdo chamada
Ministério Publico de Defesa, em contraposi¢cdo ao Ministério Publico de Acusacéo,
dotada de mesmas prerrogativas na formacao da prova em juizo e fora dele, sobre os
orgdos administrativos incumbidos das investigacfes preliminares, e com atuagao
complementar, subsidiaria e subordinada as estratégias do defensor constituido, Unico
“‘modo de eliminar a disparidade institucional que de fato existe entre acusacao e
defesa”.

Essa exigéncia de efetiva defesa, naturalmente, incide de modo mais
acentuado sobre a dimenséo da defesa técnica, realizada por profissional inscrito nos
quadros da “OAB?”, ou seja, € ele quem representa, em juizo, os interesses do acusado
e do Estado na protecéo do inocente.

Porém, a tradi¢do inquisitéria e o habito de formar um culpado continuam a
afirmar a defesa técnica apenas como um ser, bastando que se nomeie ao acusado
um advogado ou defensor, publico ou dativo, e lhe informe o processamento do feito,
independentemente da contribuicdo ou resisténcia que ele ofereca a pretensao
acusatéria. Onde se 0 mesmo comparece como ouvinte aos atos judiciais do
processo, estaria realizando o direito de ampla defesa.

Nesse sentido, ressalta-se também a anotacdo da Sumula 523 do Supremo
Tribunal Federal, ao afirmar que “no processo penal, a falta de defesa constitui
nulidade absoluta, mas a sua deficiéncia s6 o anulard se houver prova de prejuizo
para o réu”.

E, diante do exposto, conclui-se que no processo penal, o ingresso do
suspeito/acusado ndo é voluntario, antes, é compulsorio, ou seja, pela natureza
publica dos fins perseguidos e dos interesses afetados, sendo este submetido ao
Poder Judiciario independentemente de sua vontade ou interesse, algo este que
causa grande incoeréncia entre as palavras “acesso” e “submissao” do individuo
acerca do referido processo.

Igualmente, nota-se a necessidade de repensar a participacao do acusado no
processo penal e os contornos da intervencdo do advogado, para evitar que, sob a
mascara de um falso esquema, compactue com a incompeténcia, despreparo e
divergéncias, pessoais e morais, do defensor. Em um horizonte onde sem o exercicio

de defesa técnica, o ideal de igualdade no processo penal realiza-se sendo e somente
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no plano imaginario e, mesmo assim, daquela minoria que se “diz” cidadao.
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RESUMO

Existem problemas éticos, econdbmicos e humanitarios envolvidos no conceito de
prisdo de criminosos. Alternativas como a reparacao de danos e a marginalizacéo
de inadimplentes ja foram praticadas no passado e mostraram que € possivel fazé-
lo sem o0 uso do aparelho coercitivo do Estado. Faz-se o argumento de que a lei
nao é uma instituicdo suprema, mas uma tecnologia de resolucéo de conflitos, que,
conforme melhorada (de maneira privada), levaria a uma sociedade mais justa.

Palavras-chave: Justica privada. Restituicdo de danos. Fim das prisdes.
ABSTRACT

There are ethical, economical and humanitarian issues involved in the concept of
imprisonment of criminals. Alternatives such as damage repairing and the
marginalization of defaulters have already been used in the past and shown that it
is possible to perform without the coercive apparatus of the state. It is argued that
the law is not a supreme institution, but a conflicts resolution technology, and as it
improves (in a private manner), it would lead to a fairer society.

Keywords: Private justice. Damage repairing. End of prisons.

O texto aborda a substituicdo do sistema vigente de puni¢cdes por
alternativas baseadas primordialmente em reparacdo de dano, rejeitando a
restricdo de liberdade do infrator como resolutiva de conflitos, trazendo exemplos
histéricos e modelos de execucao de justica associados.

A inspiracao historico-socioldgica do tema remete a Foucault (2008), que
compila a evolugdo dos métodos de penalizacdo aos descumpridores da lei. Seu

texto relembra o uso da mutilagéo corporal e do assassinato, que lentamente deixou
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de ser aplicado em favor de castigos cada vez mais direcionados ao ser consciente
gue ao corpo propriamente dito, por meio da prisdo, por exemplo.

A partir desta observacéo, pode-se teorizar que a humanidade ainda nao
tenha chegado ao seu apice académico e intelectual no tocante a esta tematica.
Em termos de Brasil, a estagnacdo é ainda mais evidente, quando comparado a
paises mais desenvolvidos.

E importante também observar que, em paralelo & mudanca gradual dos
métodos de punicdo, ocorreram mudancas culturais e legislativas — ndo se
abordando aqui quais dos fatores resultaram nos outros. As puni¢des corporais
costumavam ser um espetaculo para uma audiéncia sedenta pelo horror. Numa
visdo mais moderna, a sociedade se divide entre o 6dio e a piedade do
encarcerado, porém majoritariamente avessa a imposicao de sofrimento excessivo.

Numa ultima observacéo, a abordagem financeira néo é relevante para os
propésitos desse resumo. Sera possivel observar facilmente que os modelos a
serem citados resultariam numa economia enorme aos cofres publicos, porém o
foco é a obtencgéo do sistema idealmente ético e justo.

O embasamento tedrico advém das teorias de Hans-Hermann Hoppe
(2009) e Murray Rothbard (2006). Seus estudos procuravam implementar a
elaboracdo de um sistema de lei baseado unicamente na propriedade privada, de
forma a desenvolver de teorias para a exclusdo do Estado de todos os servigos
pelos quais ele é responsavel; a propria execucao da lei é questionada.

Hoppe (2009) critica a contradi¢ao ética no direcionamento de impostos a
puni¢ao de criminosos. Segundo ele, mais “escandaloso” que cobrar das pessoas
violadas por um servico de seguranca que nao lhes foi propriamente entregue é
cobrar pelo encarceramento, reabilitacdo, alimentacdo e até entretenimento. No
Brasil, a lista ainda inclui pagamento de pensao as familias de encarcerados.
Continuando sua elaboracdo, Hoppe (2009) ainda observa que a distribuicdo
desses recursos pelo Estado independe do nimero de crimes numa regido. Afinal,
seria sensato moradores de cidades com menos crimes serem menos onerados.

Rothbard (2006), por outro lado, aponta um exemplo histérico: a Irlanda
medieval. Ressalta-se que a criagdo por um unico tedrico ou varios de um sistema

completo de justica e aplicacdo da lei é improvavel, afinal é dificil prever solugcbes
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para todas as variaveis envolvidas sem uma experiéncia pratica. Ciente disso, o
autor descreve o sistema irlandés de tuatha, provando a viabilidade da proposta.
Para entender este sistema, é também necessaria uma revisdo sobre a
organizacgédo da sociedade.

Adotado pela populagdo por milhares de anos, até a invasdo inglesa no
século XVII, um tuath era a unido voluntaria de “homens livres” para a decisao anual
de politicas da propria comunidade ou em relagcdo a outros tuatha. Cada membro
tinha a autonomia de se afiliar a tuath que melhor Ihe servisse, afinal ndo havia laco
necessario por parentesco ou posicdo geogréafica de sua morada. Eventualmente,
esses grupos se uniam ou se separavam, conforme conveniéncia. Cada tuath tinha
um “rei”, que era uma espécie de lider religioso, e nao politico, do grupo. Tanto que
as leis se aplicavam a ele da mesma forma que se aplicariam a qualquer outro
cidadéo.

Os juristas, por assim dizer, era os brehons. Eles ofereciam seus servicos,
gue ndo eram gratuitos, em escala nacional, porém eram simplesmente individuos
privados que possuiam o alto conhecimento juridico, transmitido oral, costumeira e
graficamente, e reputacéao judicial ilibada. A demanda pelos seus servigos advinha
exclusivamente da confianca em seus julgamentos, uma vez que entre eles haviam
varias escolas de jurisprudéncia diferentes competindo para oferecer os
julgamentos mais precisos. Nado havia conexao entre os brehons e as tuatha.

Talvez o mais interessante era o funcionamento da aplicacdo da lei. A
resolucdo do conflito era responsabilidade individual. Dessa forma, o membro
lesado de uma tuath recorria a uma espécie de “seguro” do grupo, que garantiria
sua restituicdo. Um representante da tuath entdo se juntava ao reclamante em uma
acao contra o réu. Uma vez condenado pelos brehons, o réu teria de restituir tanto
o reclamante quanto o fundo da tuath. O resultado eram puni¢cdes pesadissimas
sobre os criminosos. Em caso de inadimpléncia, a solu¢cdo dos brehons era néao
julgar causas em favor do infrator, que se veria renegado pela sociedade e
desprotegido juridicamente. Seus destinos seriam o0 isolamento e o medo
constante.

Encarando-se a lei como uma tecnologia de resolugéo de conflitos, esse

sistema exemplifica uma estrutura possivel de justica sem Estado. Aqui, a opcdo
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feita

E pelo sistema de seguros, no qual o afetado é coberto. As vantagens aqui
sao claras: o fim das prisGes e a restituicdo do patriménio. Afinal, de um ponto de
vista mais racional, ndo parece inteligente simplesmente colocar criminosos de
todos os tipos dentro de um Unico imovel, fadados a improdutividade e sustentados
por pagadores de impostos, inclusas aqui as proprias vitimas.

Caveden (2010) ainda comenta sobre o modelo islandés medieval. Com
uma proposta decentralizada, os chieftans, advogados e legisladores, se reuniam
no Althing, uma espécie de parlamento, para a elaboracao de leis, algo que, nos
modelos atuais, poderia ser feito pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por
exemplo. Para a resolucédo de conflitos, uma parte intimava a outra a corte, cada
uma escolhia seu chieftan representante, e cada parte escolhia dezoito juizes para
compor a banca de julgamento.

Observa-se que ambas as profissdes eram remuneradas pelos proprios
clientes, logo, a elaboracdo de leis falhas, a ma representacdo do cliente e a
desconfianca sobre os julgamentos poderia levar esses atores da lei ao ostracismo.
Quanto ao resultado dos embates, havia um acordo prévio entre as partes que
garantia a aplicacdo da deciséo judicial, o que possibilitava o uso de forca para a
aplicacdo da lei. Aqueles que se negavam a comparecer a corte seriam
publicamente reconhecidos pelos chieftans como “fora-da-lei” implicando em sua
exclusdo formal da égide legal e informal pela sociedade, devido a sua reputacao.

No mundo moderno, as implicacfes desses sistemas poderiam se dar no
tratamento da sociedade em relacdo ao individuo punido. Donos de casa ou
estabelecimentos privados poderiam rejeitar se relacionar com inadimplentes e
condenados por crimes hediondos, uma forma de punicdo cada vez mais
decentralizada, compativel com o histérico foucaultiano de evolucédo das penas.

Murphy (2016) traz a ideia de um sistema de prisGes voluntérias. Talvez o
termo prisdo ndo seja adequado, afinal, sua proposicado envolve a demanda que
individuos marginalizados pela sociedade teriam por um lugar onde fossem bem
aceitos e ndo precisassem se preocupar com a rejeigdo. Sua proposta considera
que empreendedores veriam uma possibilidade de lucro, com a construgéo de uma

espécie de hotel, onde, por uma certa taxa, os moradores poderiam, via contratos
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intermediados pela rede hoteleira, exercer atividades licitas que possibilitariam sua
manutencao e o pagamento da condenacao judicial.

Este resumo ndo pretende elaborar sobre o aspecto anti-humanitario das
prisdes, mas é consenso que se trata de um ambiente nocivo a saude e a sanidade
mental. Seguindo a linha de menor restricdo a condenados, a Noruega adota um
sistema ao qual o termo “prisional” soa incorreto. As celas foram substituidas por
pequenos quartos “equipado com televisor, frigobar, escrivaninha e banheiro
privado” (G1, 2014). Ja os sentenciados de baixa periculosidade s&o enviados para
uma ilha com a estrutura de uma cidade, onde podem trabalhar remuneradamente
e ter momentos de lazer. Resultado: taxas de reincidéncia criminal de 20%,
baixissima se comparada aos 70% do sistema brasileiro. Ignorando-se as
diferencas socioculturais entre os paises, € dificil criticar a eficiéncia do modelo.

Por fim, nota-se pelos casos demonstrados acima que é possivel
estabelecer sistemas legais e de punicdes que ndo tenham como base o
pagamento involuntario do tribunal via impostos nem a punicdo fisica ou de
restricdo de liberdade ao infrator. Exemplos foram dados, mas mais relevante que
a proposicdo de modelos € a ideia de que uma vez que se permitisse a propria
populacdo e ao mercado aplicar sistemas diferentes, ideias geniais surgiriam e
provavelmente as melhores e mais Uteis se estabeleceriam. Certamente nao seriam
perfeitos, mas querer um criminoso preso por 6dio ao invés de exigir-lhe uma
restituicdo é raivoso, egoista, ineficiente e, portanto, irracional. E o novo milénio,

cada vez mais, rejeita a irracionalidade.
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RESUMO

Esse texto aborda as possibilidades existentes ao se aplicar as Medidas Protetivas de
Urgéncia e os demais direitos para continuidade da A¢cédo Penal, tendo como base a
Lei Maria da Penha, porém, sendo o homem como a vitima, ao invés da mulher, como
aplicada na Lei. Se fundamentando as possibilidades e aplicacbes em razdo do
Principio da Igualdade, abordado na Constituicdo Federal, em que constitui como
base que ambos séo iguais, tendo os mesmo direitos e obrigacdes, cabendo também
ao homem se assegurar dos direitos previsto da Lei 11.340/2006.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Medida protetiva. Principio da igualdade.

ABSTRACT

This text discusses the possibilities that exist to apply the Protective Measures and the
other rights for continuity of Criminal Action, on the basis of the Maria da Penha Law,
however, being the man as the victim, instead of the woman, as applied in the law. If
basing on the possibilities and applications of the principle of equality, addressed in
The Federal Constitution, in that constitutes as basis that both are equal, having the
same rights and obligations, and the man also ensure the rights laid down The Law
11.340/2006.

Keywords: Maria da Penha law. Protective measure. Principle of equality.

O Brasil ocupa o quinto lugar no ranking mundial de violéncia doméstica,
tornando-o um dos piores paises para as mulheres. Portanto, é notavel a necessidade
de um cuidado especial com milhdes de vitimas. A violéncia é tanta que foram
necessarias delegacias e juizados especiais, e até mesmo uma Lei prépria, para tratar

de tal problematica na sociedade brasileira.
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Porém, mesmo sendo uma Lei especifica as mulheres, pode-se haver
aberturas para casos em que 0 homem recorre a justica de forma coerente por ser
vitima de agresséo do sexo oposto.

A lei 11.340/2006, mais conhecida como Lei Maria da Penha, é a lei que
veio para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Mas seria
ela s6 valida em relacéo a mulher? Desde os primordios o homem € considerado como
o mais forte e dominante em relacdo a mulher, que seria o sexo fragil da relacéo.
Contudo, pode acontecer de nao ser necessariamente nessa ordem na realidade.

Ratificou, Cezar Roberto Bitencourt (2009):

[...] mas, ndo se pode deduzir que somente a mulher é potencial vitima
de violéncia doméstica, familiar ou de relacionamento intimo. Também
o0 homem pode sé-lo, conforme se depreende da redacéo do § 9° do
art. 129 do Codigo Penal, que nao restringiu o sujeito passivo,
abrangendo ambos 0s sexos.

Muitos homens, quando agredidos, permanecem quietos e acabam
guardando para si para se vingar do ocorrido, porém, 0 mais sensato a fazer seria
entrar com medidas judiciais, por mais que muitos tenham medo de ser chacoteados
na turma, zombados, etc. A justica esta la exatamente para solucionar o conflito,
buscando a paz social, e ndo para que a vitima se vingue, se vangloriando da forca
gue tem, causando mais um problema e se tornando como a pessoa que o agrediu.

A Lei Maria da Penha veio para resguardar os direitos da mulher, tornando ela
a vitima de violéncia doméstica, e assegurando que todas gozem de direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana a que |Ihe sédo resguardados, como previsto
na constituicdo, sendo eles o direito a vida, a seguranca, a liberdade, ao respeito e a
convivéncia familiar e comunitaria.

Assim afirma, Pedro Lenza (2009, p. 679):

[...] O art. 5°, caput, consagra que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza. Deve-se, contudo, buscar néo
somente essa aparente igualdade formal (consagrada no liberalismo
classico), mas, principalmente, a igualdade material, na medida em
gue a lei devera tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Isso porque, no Estado
social ativo, efetivador dos direitos humanos, imagina-se uma
igualdade mais real perante os bens da vida, diversa daquela apenas
formalizada perante a lei.
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Sao principios basicos que devem ser mantidos ndo s6 na questao da mulher,
como também na do homem. Assim como previsto no Art. 5° da Constituicdo Federal,
que fala que homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacbes, cabendo
também ao homem os direitos assegurados da Lei Maria da Penha.

Isto posto, enquanto a Lei Maria da Penha estiver para assegurar as mulheres,
e consequentemente estiver apto a assegurar aos direitos basicos do homem, ndo so
podera, como carecera para que seja concedido ao homem — vitima, no caso — as

medidas protetivas da Lei e a continuacao da Acao Penal contra a parte agressora.
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A DERROCADA EVOLUCAO DO SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEIRO

lasmin Rosario Moreira”
Maria Fernanda Trentini*
Ana Karina Ticianelli Moller™

RESUMO

Esta andlise consiste em deixar evidente a derrocada evolugdo do sistema
penitenciario, o qual teve sua origem em modelos primitivos de puni¢ao, e que apesar
do seu avango quanto ao seu objetivo e integridade da pessoa humana, ainda deixa
0S resquicios de um sistema prisional colonial.

Palavras-chave: Sistema penitenciario. Precéria realidade. Evolugcéo das prisdes.

ABSTRACT

This analysis consists in making overthrow of the penitentiary system, which originated
in primitive models of punishment, and which despite its advancement as to its
objective and the integrity of the human person, still leaves the remnants of a colonial
prison system.

Keywords: Penitentiary system. Precarious reality. Evolution of prisons.

Até o século XVIII, ndo havia privacdo da liberdade como forma de pena, era
determinado como custddia para que se tivesse a garantia de que o acusado néo iria
fugir, gerando tempo para a producao de provas. Ou seja, 0 encarceramento era um
meio e ndo um fim. Além das custddias o acusado sofria penas cruéis e desumanas,
métodos de torturas considerados legitimos. Ao inicio do século XVIII, passou a fazer
parte do rol de punicdbes de Direito Penal a pena privativa de liberdade.
Gradativamente as penas cruéis e desumanas foram banidas e a prisdo passou a
exercer o papel de punicéo de fato.

Ao invés de punir o corpo do condenado, pune-se a sua “alma”. Essas
mudang¢as seriam um modo de acabar com as puni¢cbes do soberano sobre o

condenado, oferecendo proporcionalidade entre o crime e a punigdo. (FOUCAULT,
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1975).

Em 1824 o Brasil comeca a reformar seu sistema de punicdo com a sua
primeira Constituicdo. Banem-se as penas cruéis, determina-se um avanco na
estruturas das cadeias, exigindo que sejam seguras, tenham higienizacdo adequada
e que houvesse a separacao dos réus através de casas conforme a circunstancia e
natureza dos seus crimes.

Mesmo com 0 avan¢o na sua estrutura, as penitenciarias ainda eram muito
precérias. Por essa razao, a Lei Imperial de 1928 determinou uma comissao para que
analisasse a situacdo pela qual o sistema penitenciério passava e informar ao Estado
0s melhoramentos necessarios.

Esse trabalho se mostrou de suma relevancia para mostrar a precaria
realidade do sistema penitenciario daguela época e que ao compararmos 0 primeiro
relatério feito na cidade de S&o Paulo no més de abril do ano de 1829, ja constatavam
problemas que ainda hoje existem como a superlotacdo e o comportamento entre 0s
ja condenados com aqueles que ainda aguardam julgamento.

Em 1830 o Brasil ainda era coldnia de Portugal, ndo possuindo seu préprio
Cdbdigo Penal, submetendo-se entdo as Ordenacdes Filipinas, que, em seu livro V,
traziam crimes e penas que seriam aplicadas no Brasil. Pena de morte, pena de exilio
para as galés e outros lugares, penas corporais como 0 acoite, a mutilacdo e
queimaduras, apreensédo de bens e multa e ainda penas como humilhagéo publica do
réu eram exemplos de penas aplicadas na coldnia.

O Cadigo Criminal do Brasil de 1830 é considerado o primeiro Cédigo Penal
do pais e desde sua promulgacéao ja se percebia uma escassez de estabelecimentos
para o cumprimento das penas previstas no Cadigo, ndo estabelecendo um sistema
penitenciario especifico, ficando de tarefa aos governantes das provincias delegarem
o tipo de regulamentos. Mas seu conteldo avancava em relacéo as leis Filipinas no
que diz respeito a integridade fisica, com a inviolabilidade dos direitos civis e igualdade
juridica em uma sociedade escravista, inserindo uma pena que 0s respeitasse,
abandonando a pena de castigos cruéis.

Em 1841, especialmente com a construcdo das casas de corre¢édo no Rio de
Janeiro (1850) e em S&o Paulo, que ocorrem as primeiras mudancas no sistema

penitenciario brasileiro com a introducdo de oficinas de trabalho, patios e celas
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individuais, por conta da implantacdo de modelos estrangeiros como o Sistema da
Filadélfia e o de Auburn.

A pena de morte, a pena perpétua, acoites e galés foram abolidos do Codigo
Penal apenas em 1890 prevendo nova organizacéao prisional a qual ficou dividida em:
célula destinada a crimes politicos onde o preso ficava recluso em fortalezas, pracas
de guerra ou estabelecimentos militares envolvendo os trabalhos dentro desses
ambientes; a prisdo com trabalho que era cumprida em penitenciarias denominadas
agricola na qual cumpria com a sua finalidade destinada, ou em presidios militares; e
disciplinar cumprida em estabelecimentos especiais para 0os menores de 21 anos.
Foi nesse Cadigo que foi estabelecido um limite de pena para 30 anos, inovacao
notavel para a época.

Mesmo com a sua nova organizacao prisional, o Caodigo de 1890 ndo mudou
os problemas que vigoravam com o Cédigo de 1830, pois havia um grande abismo
entre 0 que era previsto em lei com a realidade carceraria. A maioria dos crimes previa
pena de prisdo celular, mas ndo existiam estabelecimentos suficientes e aplicaveis a
esse tipo de pena, havendo um déficit de vagas enormes, o qual acarretava no
problema da deteriorizacdo do ambiente nos presidios. No ano de 1906, por exemplo,
foram condenados 976 presos no estado de S&o Paulo a prisdo celular, mas existiam
apenas 160 vagas, portanto 816 presos (90,3%) cumpriam pena em condi¢cdes
diversas aquela prevista no Cddigo Penal vigente.

Inicia-se um movimento para a modernizacdo carceraria, ndo somente dos
estabelecimentos, mas também das leis e da criacdo de instituicbes que fariam parte
de uma rede de prevencao e repressao ao crime e de tratamento ao criminoso.

Ja em 1905, para suprir a falta de vagas, foi aprovada uma nova lei para a
substituicdo da antiga penitenciaria. O novo estabelecimento teria 1.200 vagas,
oficinas de trabalho, tamanho de celas adequado, com boa ventilacdo e iluminacéo.

Como demonstra o pesquisador do Nucleo de Estudos de Violéncia da
Universidade de S&o Paulo (USP).

Este quadro era agravado por uma pratica comum das comarcas do
interior, a transferéncia dos presos para a capital, quando ndo havia
uma prisdo para o cumprimento da pena. No final do século XIX, o
problema do sistema penitenciario no estado de S&o Paulo € aparente.
Inicia-se, assim, um movimento para sua modernizacdo, ndo somente
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dos estabelecimentos, mas também das leis e a “criagdo de varias
instituicdes que comporiam uma rede de prevencdo e represséo ao
crime e de tratamento ao criminoso” (SALLA, 2017)

Entre 1920 e 1940, a penitenciaria do estado de S&o Paulo era conhecida pelo
nome do bairro onde se localizava o Carandiru, tido como o marco na evolugéo das
prisbes e era visitada por juristas e estudiosos do Brasil e do mundo, chegando a
hospedar mais de 8 mil homens, apesar de so ter 3.250 vagas. No entanto, mesmo
sendo considerada “modelo”, sempre esteve presente violéncias e arbitrariedades dos
funcionarios e responsaveis, principalmente quando se tratava de puni¢des. O Codigo
de 1940 é o atualmente em vigor, feita algumas alteragbes, como por exemplo, 1977,
1984, 1989.

As mudancas de encarceramento ocorreram, mas nao de imediato. As
punicdes internas por atos de rebeldia do preso sdo outro ponto de critica, pois
constrangiam ainda mais o amago de liberdade do preso e sua dignidade.

O governo estadual anunciava em 2002 a sua desativacdo. Ela ficou
conhecida mundialmente pela miséria de seu interior e pela extensa colecdo de
motins, fugas e episodios de desmando e violéncia, sobretudo o massacre dos 111
presos em 1992 pela Policia Militar.

A responsabilidade do Estado perante a saude dos presos € um ponto
preocupante desta analise historica. Em média 12% dos presos faleceram por
tuberculose, sendo causadas pela auséncia de um local proprio para o tratamento.

Fica evidente a involugdo de um instituto cada vez mais criticado e ineficaz.
Por traz disso ha os “modernos” Estados Democréaticos de Direito, mas que séo
regidos por um controle social perverso que deriva desses estados e outros impdem
um estado de terror pela crescente evolucdo dos indices de criminalidade.

E fato a condicdo e a precariedade da realidade violenta que os detentos
vivem hoje no sistema carcerario no Brasil, além da sua faléncia, longe de poder
proporcionar seguranga a nossa sociedade, se tornando “depdsitos humanos”. O
artigo 5°, XLIX, da Constituigdo Federal, prevé que “é assegurado aos presos o
respeito a integridade fisica e moral”, mas o Estado ndo garante a execugao da lei.

Mudancas radicais neste sistema se fazem urgentes, pois hoje ndo pode mais
servista como modelo vital para a carceragem no pais, carregando seus problemas

do passado.
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A populacgéo carceréaria no Brasil é de 622.202 nas 1436 unidades prisionais
brasileiras, presos em 2014, mesmo nao havendo levantamentos com numeros
oficiais, de acordo com o Departamento Penitenciario Nacional, do Ministério da
Justica.

A pobreza é a realidade de mais da metade da populacdo carceréria, fazendo
com que possuam pouca influéncia politica, dificultando as chances de obter apoio
para colocar fim aos abusos se tornem muito pequenos.

As prisdes cada vez mais perdem seu objetivo de corrigir e ressocializar. Os
presos cada vez mais comandam os presidios, achando que ao requerer seus direitos
a través do Direito de Protecdo Humana, ficam imunes a qualquer penalidade, fazendo
com que nao se torne descartavel uma possivel futura guerra civil.

A prisdo, na verdade, faz parte desse contexto social que esta em crise devido

a falta de recursos, ndo havendo melhoria no sistema prisional.
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SUSPENSAO CONDICIONAL DA PENA: PROPORCIONALIDADE DE UMA
SANCAO GARANTIDORA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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RESUMO

A suspensao condicional da pena, mais conhecida como sursis, € um substantivo
masculino derivado do verbo surseoir, que significa suspender. Trata-se de uma
medida judicial que estipula a suspensdo da pena do condenado, por meio do
cumprimento de certos requisitos impostos pela lei e mediante determinadas
condi¢gbes outorgadas pelo juiz. Esse regulamento, na legislagéo brasileira, visa a
suspender parcialmente a execucdo da pena privativa de liberdade, durante um
determinado tempo, chamado de periodo de prova. Assim, o réu fica sujeito a cumprir
as condicdes elencadas nos artigos 77 ao 82 do Cadigo Penal Brasileiro. Ademais,
esse instituto tem a funcdo de evitar que o réu tenha contato com o cércere,
incentivando a nédo reincidéncia dos crimes. Portanto, a abordagem da situacdo do
sistema prisional € de carater extremamente relevante a ser analisada de modo que
a medida é aplicada sob um aspecto proporcional aos direitos reconhecidos. E, ainda
impedir a violagdo do principio mais atingido, a dignidade da pessoa humana, que
sera tratado adiante garantindo um Estado democratico de direito justo.

Palavras chaves: Sursis. Suspensdo. Condi¢des. Carcere.
ABSTRACT

The conditional suspension of the pen, better known as sursis, is a masculine noun
derived from the verb surseoir, which means to suspend. It is a judicial measure that
stipulates the suspension of the sentence of the convicted person, through the
fulfillment of certain requirements imposed by the law and under certain conditions
granted by the judge. This regulation, in the Brazilian legislation, aims to partially
suspend the execution of the custodial sentence, during a certain time, called the
probationary period. Thus, the defendant is subject to comply with the conditions listed
in articles 77 to 82 of the Brazilian Penal Code. In addition, this institute has the function
of preventing the defendant from having contact with the jail, encouraging the non-
recurrence of crimes. Therefore, the approach to the situation of the prison system is
extremely relevant to be analyzed so that the measure is applied in an aspect
proportional to the rights recognized. And still prevent the violation of the most affected
principle, the dignity of the human person, which will be dealt with further ensuring a
democratic State with just rights.

Keywords: Sursis. Suspension. Conditions. Jalil.
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O objetivo do trabalho apresentado é realizar uma analise sobre o instituto da
suspensao condicional da pena como uma forma eficaz ao impor uma sancédo ao
condenado. Além disso, destacar o afastamento do mesmo do sistema carcerario
atual, onde ocorre uma afronta aos Direitos Humanos pelas péssimas condi¢cdes
atribuidas e que remetem ao preso uma escolha de participar do que hoje se atribui
de “escola do crime.” Assim, devido a essa postura social, a chance dos crimes
voltarem acontecer é cada vez maior, pelo simples fato de que o Estado ndo garante
o minimo existencial, colocando-os em condigfes desumanas de sobrevivéncia.

Diante dos fatos mencionados, € importante ressaltar o estudo realizado a
pedido do Conselho Nacional de Justica (CNJ) pelo Instituto de Pesquisa Econdmica
Aplicada (Ipea), que posiciona a dificuldade em que o Estado tem de organizar um
sistema que seja eficiente para impedir a reincidéncia dos detentos. Dados estimativos
da pesquisa revelam que 46,03% sao reincidentes penitenciarios, sujeitos que sao
inseridos novamente no carcere, pois ja cumpriram penas; sendo que o percentual
total dos recidivos chega a 70%.

A questdo proposta é derrubar a visdo de impunidade muitas vezes atribuida
pela falta da educacédo imposta pelo Estado ao seguir suas proprias rédeas ao focar
apenas no sentido objetivo, fugindo da funcéo ressocializadora que a Lei de Execucédo
Penal (LEP) prevé em seu instituto. Segundo Prado (2008, p. 508): [...] proclamada a
Lei de Execucao Penal que a assisténcia ao preso e ao internado é dever do Estado,
objetivando prevenir o crime e orientar o retorno a convivéncia em sociedade.

Portanto, a realidade em que o Estado encontra para resolver a situacdo da
criminalidade hoje, é aplicar e encarcerar sem ter uma perspectiva do futuro no que
diz respeito a volta do individuo ao convivio social.

Diante da critica apresentada, € mister aprofundar ainda, as inUmeras falhas
encontradas nas formas de organizacdo do sistema penitenciario brasileiro e a
preocupacao do Brasil ser 0 4° pais que mais encarcera no mundo. Dessa forma, no
que diz respeito as condi¢cdes do sistema prisional, as tentativas de melhoria e
solugcbes impostas pelos projetos de lei apresentado pelo governo, campanhas e
promessas de investimento de profissionais adequados ao exercicio da funcao para a
melhoria na gestdo e monitoramento, ndo passam do papel estabelecido em

comparacao a realidade enfrentada e o papel da midia de informar.
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Os operados do direito penal, assim como aqueles que conhecem e convivem,
sabem o que se passa em cada prisdo e reconhecem a tamanha importancia de uma
mudanca brusca na fiscalizacdo da aplicacéo do que a LEP oferece. Por isso, quando
tratamos da referéncia da suspensao condicional da pena é permitido um olhar fora
desse ambiente cruel e desumano em que fere o individuo a ser reconhecido como
um indigente. Nas palavras de Cesare Beccaria: “ndo existe liberdade onde as leis
permitem, que em determinadas circunstancias o homem deixe de ser pessoa e se
converta em coisa.”. (BECCARIA, 2004, p.316).

Dessa forma, o editorial “O Globo” publicou uma reportagem feita por Caio
Barreto Briso no presidio Evaristo de Moraes em S&o Cristovdo, que mostra a

realidade de um preso no atual carcere:

Estou preso, pois cometi um erro no passado. Infelizmente, ndo tenho
mais familia e quase ndo possuo contato com o mundo externo. O
tempo passa e com ele a expectativa de uma vida melhor; tenho fome
de esperanca, sede de cultura e frio pela incerteza do mundo la fora...
0 objetivo desta carta é pedir doacdo de livros e revistas para nao
ficarmos fora da realidade em que vivemos. Penso que podiamos
ocupar nosso tempo livre com acesso a informacdo e com
oportunidade. Certamente, o Brasil teria mais ex-presidiarios
qualificados e instruidos para o futuro. (BRISO, 2017).

O que se pretende destacar € a condicao de um individuo ao ser privado de
sua liberdade enfrenta ao deparar-se frente a um local que fere principios garantidores
de direitos. A dignidade da pessoa humana deixa de ser reconhecida e prefere ser
violada ao instituir um direito que foge do status democratico de uma sociedade em
que se diz igualitaria e justa. Ao contrario das teorias retribucionistas que visam
castigar o criminoso somente pelo fato dele ter delinquido; as teorias relativas,
utilitaristas, utilitarias ou preventivas visam a aplicacdo de pena no sentido de
prevencao de novos delitos (BITENCOURT, 2006).

Pode-se concluir que ndo basta aplicar penas, punir e encarcerar; é preciso
gue medidas como a suspensao condicional da pena sejam reforcadas e a LEP seja
fiscalizada no seu cumprimento. Sendo assim, a diminuicdo da reincidéncias dos
crimes teria um indice menor. Portanto, a educacéo na hora de aplicar uma sancéo é

fundamental para que o condenado possa entender a finalidade da puni¢cdo. Ademais,
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a maioria se revolta pelo tratamento cruel e desumano, os quais colocam em risco a

seguranca da vida em sociedade quando regressam ao convivio social.
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INCLUSAO DA DIVERSIDADE SOCIAL, E O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA
EDUCACAO EM UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
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RESUMO

N&o se pode negar que o termo inclusado, igualdade é algo compreensivel dentro do
ramo da democracia. O presente trabalho traz a relevancia desses termos dentro do
principio da igualdade na educacéao.

Palavras-chave: Educacéo. Igualdade. Diversidade.

ABSTRACT

It can not be denied that the term inclusion, equality is something understandable
within the branch of democracy. The present work brings the relevance of these terms
within the principle of equality in education.

Keywords: Education. Equality. Diversity.

Quando se fala em um estado democrético de direito, logo em seu sentido
mais amplo temos a garantia da justica, que nada mais € que aquela que trata dos
valores correspondentes ao ser humano na sua capacidade de escolher a melhor
maneira para se viver em sociedade, onde possui a liberdade de ir e vir, de
permanecer ou ndo em um determinado grupo, sendo este individuo um cidaddo de
direitos, seja na esfera politica, social, cultural, com o escopo de superar as
desigualdades de raca, cor, sexo, classe social.

Partindo da premissa que, o Estado tem o poder e dever de atuar,
incorporando os direitos de cada individuo na sua individualidade e efetivando-os na
sua realidade em sociedade, se ndo existir consciéncia critica de que todos
comportam valores, crencas, orientacdo sexual diferente, o preconceito ira imperar
como um ato retroativo da evolucéo, violando a dignidade da pessoa humana.

Diversidade é o termo utilizado para identificar os varios elementos que traz

as caracteristicas do ambiente social, familiar em que o individuo foi criado, refletindo
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diretamente naquilo em que acredita pertencer, determinando sua cultura, e como ser
moral em seus comportamentos, tendo sua propria identidade, compartilhando
vivencias e interagindo com as demais pessoas.

Da perspectiva de dever moral que o individuo possui com a sociedade e com
sigo mesmo, esta vem sendo construida ao longo da histdria, fundada na dignidade
humana, que equilibra o direito de viver conforme suas crencas e a moral na hora de
agir, o homem vém tentando compreender qual seu lugar no mundo e o que o qualifica
como pessoa provida de direitos e deveres.

Vivemos em uma sociedade dinamica, influenciada por tecnologias e pela
midia, cujas mudancas afetam os membros da sociedade e 0 excesso de informacdes
e a disponibilidade facil sobre os acontecimentos em sociedade tem gerado grandes
insegurancas na educacdo de criangcas e jovens que estdo expostos a elas,
aprendendo a intolerancia, a discriminar, ou seja, a exclusdo social, ofendendo a
igualdade, liberdade, a vida, os preceitos fundamentais inerentes ao homem, pois o
preconceito lesiona a honra e o intelecto.

Viver em uma democracia significa que o Estado n&o pode interferir na
intimidade do homem e atuar discricionariamente na sua vida privada, ndo obstante,
se houver uma irresponsabilidade do individuo colocando em risco a sua vida ou a de
outrem, entdo o Estado tem a prerrogativa e até mesmo o dever de interferir na vida
privada.

O principio da igualdade, confere a todos a possibilidade de serem tratados
de maneira igual pela lei, limitando a atuacdo do legislador, da autoridade publica e
do particular.

Sendo, reconhecida duas vertentes, a da igualdade perante a lei, e na lei,
aquela, diz respeito a lei ser aplicada ao caso concreto, e esta, diz respeito as normas
juridicas que ndo podem atuar com distingdes, exceto quando autorizadas
constitucionalmente.

“Pessoas que vivem em circunstancias diferentes, desiguais, precisam ser
tratadas de forma desigual para que atinja a igualdade como finalidade”. (NERY
JUNIOR 1999, p.42)

A busca, no entanto, é pela proporcionalidade para adequar as relacbes de

desigualdades, sendo simbolo a democracia, ou seja, o equilibrio da justica aplicado
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ao caso de cada cidadao sujeito de direitos.
O mais comum € o julgamento feito antecipadamente aqueles desfavoraveis
economicamente por classe social por possuirem poucas oportunidades.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu artigo 5°, caput, nos seguintes

termos: “Artigo 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes”.

O principio da igualdade na Constituicdo Federal de 1988 encontra-se

representado, exemplificativamente, no artigo 4°, inciso VIll, que dispde sobre a
igualdade racial; do artigo 5°, I, que trata da igualdade entre os sexos; do artigo 5°,
inciso VIII, que versa sobre a igualdade de credo religioso; do artigo 5°, inciso XXXVIII,
que trata da igualdade jurisdicional; do artigo 7°, inciso XXXIl, que versa sobre a
igualdade trabalhista; do artigo 14, que disp8e sobre a igualdade politica, e outras.

O papel educacional visa garantir reciprocidade de respeito na relacdo de
professores com alunos e alunos com outros alunos, dando a esses educandos a
capacidade de autonomia para tomar decisdes na vida social de forma responsavel e
desenvolvendo empatia.

A educacéo contribui para a formacéao cognitiva, fisica, emocional, desenvolve
também senso critico e ensina a refletir sobre como fazer a diferenca no mundo,
superando preconceitos e estereotipos.

A Incluséo na Educacéo ou por ela se caracteriza como um meio de garantia
de maior equidade, evidenciando assim, o desenvolvimento de sociedades mais
inclusivas, mais justas integradas e democraticas.

Um dos fatores emergentes da sociedade de desigualdade que necessita de
mudancas, diz respeito ao género, pois em média as mulheres possuem maior
escolaridade que os homens e mesmo ocupando fun¢des iguais, ganham menos do
que eles, outra distingdo se da no meio urbano e rural, pois mulheres no meio rural
possuem menos acesso a educacéo, por fatores como falta de profissionais da area,
distancia entre a casa e a escola e falta de transportes, e mulheres mais velhas possui
maior grau de analfabetismo, portanto, tem menos oportunidade de ser inserido no

mercado de trabalho.
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A educacdo esta intrinsecamente associada a busca pela igualdade e
valoracdo da diversidade na sociedade brasileira, evidente que néo é tarefa facil
quebrar paradigmas sociais.

Reverter este quadro néo é tarefa facil, de acordo com Mendes (2006):

[...] precisamos na atualidade ir além dos argumentos ideologicos, do
romantismo, da ilusao de que sera um processo facil, barato e indolor,
se quisermos avancar de fato em direcdo a um sistema educacional
mais inclusivo, e escrutinar continuamente se nao estamos
produzindo, sob a bandeira da inclusdo, formas cada vez mais sutis
de exclusao escolar. (MENDES, 2006, p. 400).

Mesmo com muitas politicas publicas em prol do desenvolvimento na
qualidade da educacdo, este sistema ainda é falho, pois questfes financeiras das
classes pobres tem sido o problema de maior discussdo, muitas criancas se vém
obrigadas a trabalhar desde muito cedo, perdendo a motivacao para ir a escola.

O fundamento da educacdo é ampliar o conhecimento e dar ciéncia as
criangas, jovens e adultos dos seus direitos e deveres, onde o homem deve ser o
centro das preocupacdes e ndo as questdes econdémicas.

Com base nisso, vemos que exclusdo social, gera individuos mais expostos
as drogas e suscetiveis de cometer atos infracionais, o que gera desemprego, fome,
um circulo vicioso de desigualdade.

Vale destacar que a familia ndo se exime desta responsabilidade, na verdade
tem o papel primario da educacéo que se faz através do afeto, do amor, solidariedade,
respeito ao proximo, impondo limites e principios aos filhos, ou seja, sua omissao
prejudica e muito, porque a funcdo do estado é como atividade secundéaria na
educacao.

Os valores axiologicos dos lagos familiares, estruturam o individuo a
organizar-se do meio em que vive, dando respaldo psicologico para os filhos
crescerem e florescer em sociedade podendo participar de forma democratica.

Aos pais esta incumbido o dever de sustento, vestimenta, lazer, educacéo,
afeto, cuja funcdo ndo podera ser delegada a outrem, pois sdo eles que preparam
para a vida em sociedade, e quando negligenciam seu papel, ndo se comunicando
com seus filhos, o resultado € o abando emocional, gerando lesdes permanentes

como medo, 6dio, incertezas, pois vale salientar que a educacao provinda dos pais
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Sa0 0S recursos para que posteriormente eles saibam lidar com os conflitos que vao

surgindo.
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DIREITO E POLITICA: COMO A FALTA DE CONHECIMENTO LEGAL AFETA A
SITUACAO POLITICA DO NOSSO PAIS
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RESUMO

O direito, mesmo sendo tdo importante para a constru¢do da sociedade e do bem-
estar comum, ainda € muito inacessivel pela maioria da populacao brasileira, como
consequéncia dessa dificuldade de acesso ao conhecimento, vivemos em uma
sociedade revoltada com seu governo, que ndo entende as politicas publicas
aplicadas pela administracéo, e que vive sem esperancas de um futuro melhor. O
acesso a informacéo e o voto consciente sdo as possiveis solu¢cdes para um pais mais
desenvolvido, mais social e mais humano, mas culturalmente, a falta de informacéao
ainda causa sérios danos ao nosso pais.

Palavras-chave: Politica. Poder. Cidadania. Conhecimento. Representatividade.

ABSTRACT

Law, even though it's so important for the society’s construction and the common
welfare, it's still very inaccessible by the majority of the Brazilian population, as a
consequence of this difficulty of knowledge access, we live in a society revolted with
the government, who do not understand the public policies applied by the
administration, and lives without hope of a better future. Access to information and
conscious vote are the possible solutions for a more developed, social and humane
country, but culturally, the lack of information still causes serious damage to our
country.

Keywords: Politics. Power. Citizenship. Knowledge. Representativeness.

O Brasil é um pais regido por uma infinidade de leis, leis essas que séo criadas
pelas pessoas eleitas, mas que devem ser respeitadas e seguidas por todos o0s
cidadaos. Mesmo assim, o brasileiro conhece muito pouco as leis. Conhece aquelas
mais relevantes, divulgada pelos meios de comunicacdo, ou aquelas que por algum
motivo € descumprida e ha uma sancéo sobre o individuo. Em meio a essa infinidade

de leis temos a Constituicdo Federal, nossa lei mais importante, aquela que define

* Centro Universitario Filadélfia UniFil
* Centro Universitario Filadélfia UniFil
** Orientador: Professor do Centro Universitario Filadélfia UniFil

CENTRO UNIVERSITARIO FILADELFIA - UNIFIL
ISSN 2525-5290

207



ANAIS DO || CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL — UNIFIL

Ano Il, 2017 — Londrina-PR

todas as caracteristicas e regras gerais do nosso pais, uma lei jovem, recente,
promulgada em 1988, mas ainda desconhecida por grande parte dos brasileiros.

A Constituicdo Federal € rica em direitos que muitas vezes deixam de ser
exercidos por falta de conhecimento. Muitas pessoas passam sua vida toda sem saber
0 teor do texto constitucional, e acabam por sofrer com essa falta de conhecimento. E
a Constituicdo que explica de onde vem uma lei, como ela € aprovada, quem deve
aprovar a lei, qual a funcéo de cada poder dentro do Estado, quais sdo nossos direitos
fundamentais, entre tantas outras coisas, que afetam diretamente a nossa vida, mas
gue uma grande parcela da populagcéo néo conhece.

A democracia atual no Brasil é recente, somente apds a queda do regime
militar em 1985, a promulgacéo da atual Constituicdo Federal em 1988, a chamada
Constituicao Cidada, e as elei¢des diretas em 1989 é que o povo pdde, com o poder
de seu voto, direto eleger seus representantes para governar. Porém, mesmo com
essa enorme conquista do exercicio da democracia, a populacao enfrentaria um novo
problema, muitas vezes sem perceber, a falta de conhecimento.

A Constituicdo Federal, logo em seu inicio, no paragrafo tnico do artigo 1° diz
que: "Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituicdo". E expressamente claro no texto
constitucional a soberania do povo, que exerce seu poder diretamente ou por meio de
representantes eleitos, mas, infelizmente, na pratica ndo é bem assim que acontece.

O Direito, presente em tantas esferas da nossa sociedade, ainda € muito
inacessivel por grande parte da populacdo, que carece de conhecimento, de
educacao politica e cidada. O povo, detentor real do poder, ndo sabe como funcionam
as regras politicas, ndo conhece os ritos do Congresso Nacional, da Assembleia
Legislativa de seu estado e nem da Camara dos Vereadores de sua cidade, e muitas
vezes ndo sabe nem qual a real funcdo de cada cargo eleito por ele mesmo. Por ndo
saber para que serve determinada funcdo politica, o eleitor fica sem saber como
acompanhar e fiscalizar seu candidato para conferir se ele age com prudéncia e
comprometimento.

Além dos eleitores, ha um grande problema com os eleitos em exercicio, como
estado democrético de sufragio universal, o Brasil permite que qualquer cidadao

possa se candidatar aos cargos politicos, desde que atenda a alguns requisitos
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simples, como idades minimas dependendo do cargo, nacionalidade brasileira,
podendo ser naturalizado para a maioria dos cargos e obrigatoriamente brasileiro
nato, para alguns, como o de presidente da republica, por exemplo, estar em pleno
exercicio dos direitos politicos, e ndo permite a investidura no cargo apenas para 0s
analfabetos e os inalistaveis eleitorais, como prevé o artigo 14 da Constituicao
Federal.

O jornalista Antonio Carlos Olivieri, em seu artigo: “Projetos de lei absurdos:
Os PLs irrelevantes que tramitam no Congresso.”, destaca diversos projetos de lei
absurdos e a ignorancia do cidaddo em relacédo a existéncia deles:

“‘De fato, uma visita ao site da Camara dos Deputados & extremamente
esclarecedora no sentido de revelar quantos projetos de lei de infima importancia ou
verdadeiramente absurdos transitam ou transitaram naquela Casa legislativa, sem
que o cidaddo tenha o minimo conhecimento do que fazem seus representantes
guando desempenham suas funcdes de legislar.”

Sem comprometimento com as reais necessidades da populacdo e sem um
conhecimento politico adequado para o exercicio competente da profissdo, comecam
a surgir absurdos como projetos de lei inacreditavelmente irrelevantes, como o PL
4197/2004, um projeto de lei para proibir o uso de nomes préprios, prenomes ou
sobrenomes, "comuns a pessoa humana" em animais domésticos, silvestres ou
exoticos; o PL 3857/2004, que diz em seu texto que os condenados por dois ou mais
homicidios dolosos, com pena superior a 30 anos de prisao, seriam obrigados a doar
orgaos; o PL 7283/2006, que propde que selecdo brasileira de futebol seja formada
apenas por jogadores e membros da comissdo técnica que atuem no Brasil nos 12
meses anteriores a Copa do Mundo; sem falar nos projetos que visam criar os dias do
Palhaco (PL 6551/2009), do Criador de Cavalos (PLS 394/2008), do Prefeito Municipal
(PL 3864/2008), do Quadrilheiro - de festa junina (PL 2207/2007) -, do Blogueiro (PL
6555/2013) e até mesmo do Krav Maga (PL 6521/2013), modalidade de luta de origem
israelense.

Além disso ainda existem os inUmeros casos de vicio de competéncia na
iniciativa de um Projeto de Lei, onde ndo séo respeitados os artigos 22, 23 e 24 da
Constituicdo, que estabelecem a competéncia da Unido, dos estados e dos municipios

na hora de legislar, gerando leis absurdas que ndo deveriam ter eficacia nenhuma, ja
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qgue conflitam com lei semelhante e competente sobre o mesmo assunto, mas
infelizmente, até que esse controle de competéncia seja realizado para a suspensao
e revogacao da lei, ela acaba produzindo diversos efeitos durante sua vigéncia.

E dificil cobrar conhecimento politico de uma sociedade que ndo recebe
passivamente esse conhecimento. Nenhuma escola regular d4 aula de politica e
cidadania para nossas criancas e adolescentes, em nenhuma escola a Constituicao
Federal é aberta para que os alunos aprendam principios basicos da Constituicdo, o
que € uma pena, levando em conta a importancia da Constituicdo Federal para o
NOsSo pais.

Segundo dados do TSE, nas eleicbes de 2014 o Brasil tinha 142.384.193
eleitores aptos a votar, e eles votaram da seguinte forma: 19% ndo compareceram as
urnas; 12% votaram branco ou nulo; 6% votaram na legenda do partido; 22% votaram
nos candidatos nao eleitos; 34% votaram em candidatos eleitos, mas que nao
atingiram o quociente eleitoral; 7% votaram em candidatos que atingiram o quociente
eleitoral.

Os candidatos que chegaram a Camara tiveram o apoio de apenas 41% dos
eleitores registrados. Dos 513 titulares do Congresso, somente 36 conseguiram se
eleger apenas com seus proprios votos, os demais ndo alcancaram o0 minimo
necessario, mas acabaram sendo beneficiados pelos sufragios dados aos seus
companheiros de coaliz&o e aos votos de legenda.

Na prética, a grande maioria da populacao realmente ndo acompanha e muito
menos fiscaliza a atuacéo de seus representantes. O cientista politico Jairo Nicolau,
em seu artigo "Como Controlar o Representante? Consideracdes sobre as Eleicbes
para a Camara dos Deputados no Brasil", distinguiu quatro tipos de eleitores:

“O primeiro grupo é composto por um reduzido contingente de eleitores que,
estimulados pela reputacdo partidaria (seja a de longo, seja a de curto prazo —
incentivada pelos dirigentes partidarios em uma eleicéo especifica), votam na legenda.
Um segundo conjunto, também reduzido, tem memaria do seu voto e acompanha o
desempenho do parlamentar que ajudou a eleger ao longo da Legislatura; este eleitor
pode utilizar o voto no pleito seguinte para punir ou recompensar seu candidato. Um
terceiro, ainda que ndo tenha memdria do seu voto na eleicdo passada, avalia

retrospectivamente alguns deputados que se destacaram por sua atividade. Um ultimo
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grupo, menos afeito a uma avaliagéo especifica da atividade parlamentar, escolhe um
nome dentre aqueles apresentados durante a eleicdo. Neste Ultimo contingente,
concentrar-se-iam 0s votos dados aos politicos que ndo sdo deputados federais e as
liderancas civis que se candidatam pela primeira vez. Pesquisas futuras poderao
avaliar a pertinéncia desta tipologia e dimensionar melhor os determinantes do voto
para os cargos legislativos no Brasil.”

E nesse cenario que se elegem personalidades da televisdo e internet,
cantores, jogadores de futebol, herdeiros de politicos tradicionais e etc,
comprometendo totalmente as politicas publicas de nosso pais, e trazendo problemas
Sérios para nossas vidas, algumas vezes irreparaveis.

Paulo Eduardo Teixeira, presidente da OAB-RN em 2010, diz em seu artigo
“Qual a razao do voto e porque devemos escolher bem nossos candidatos?”:

“O voto deve ser a manifestacao livre de cada cidadao, por isto precisamos
votar de maneira livre e consciente. Costumam dizer que cada povo tem o governo
gue merece! Sera realmente? Nem todos devem pensar assim, e realmente acredito
que nem todos pensam assim.”

Num cenério utopicamente ideal nossas criancas aprenderiam 0s
fundamentos da Constituicdo na escola, os meios de comunicacdo informariam
melhor sobre o andamento da politica, e seria muito mais facil acompanhar o que
realmente acontece como um todo, e ndo apenas pelos fatos mais escandalosos,

como acontece hoje.
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RESUMO

O trabalho conceituara a teoria da reserva do possivel e qual a posicdo do Estado
perante as situacdes ocorridas no Brasil, no que diz respeito aos principios da
dignidade da pessoa humana, focando-se em um dos temas mais polémicos, que € a
Saude, que se encontra em situacao degradante no pais. O tema escolhido visa relatar
a real situacdo vivida, visando conscientizar sobre a importancia de se ter uma
melhoria neste setor publico.

Palavras-chave: Saude. Despertar de consciéncia. Estado e suas obriga¢des.

ABSTRACT

The paper will conceptualize the theory of the reserve of the possible and what the
position of the State before the situations occurred in Brazil, with respect to the
principles of the dignity of the human being, focusing on one of the most controversial
subjects, which is Health, which Is in a degrading situation in the country. The chosen
theme aims to report the real situation lived, aiming to raise awareness about the
importance of having an improvement in this public sector

Keywords: Cheers. Reawakening of conscience. Stateand its obligations.

Aproximadamente em meados de 1970 perante o Tribunal Constitucional
Federal na Alemanha, nasce a necessidade de ter fixado o Direto publico, ou seja, de
interesse da maioria, sobre o privado, segundo Canotilho (2008 apud GOMES, 2003,
p. 108). No entanto, no Brasil, este conceito de que os direitos devem estar
totalmente disponiveis, ndo sdo aceitos e distribuidos, como na tese originaria.

Na Constituicdo Federal de 1988, a Teoria do Possivel, esta instituida no

Capitulo II, qual seja dos Direitos Sociais, que institui os Direitos Humanos no sentido
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de avalizar a pessoa humana, e sua dignidade. Sem concordancia absoluta sobre
esse tema, ha muitas controvérsias como teorias e jurisprudéncia, acerca do que seria
realmente possivel para atender todas as necessidades, e os direitos garantidos
outrora em nossa Carta. Sendo pautado sobre as Teorias Interna e Externa.

A Reserva do Possivel tem como objetivo principal, a implementacao dos
Direitos Sociais, como forma de garantir a todos os objetivos fundamentais da
Constituicdo. Todavia, para que seja concretizado esse direito, deve-se observar que
este, ndo é ilimitado, encontrando limites de recursos publicos. Nesta vertente, seu
maior obstaculo encontra-se nesse aspecto. Qual seria a solu¢cdo para a real
efetivacdo dos Direitos Sociais?

Conforme Fernando FacuryScaff, o conceito de reserva do possivel publica
“esta casado com outro, muito caro aos direitos sociais, que é o da progressividade
na concretizagdo desses direitos”. De acordo com ele, “os direitos prestacionais, tal
como o direito a saude, ndo séo direitos que se disponibilizam integralmente de uma
Gnica vez. Sao direitos fornecidos progressivamente pelo Estado, de modo que, passo
a passo, em um ritmo crescente, ele se torna cada vez mais concretizado — o que
ndo ocorre com outros direitos, tal como o de maioridade, a qual se obtém de um dia
para outro — literalmente. Os direitos sociais sdo direitos implementados a prestacao,
de forma progressiva”.

No entanto, a Reserva do Possivel, estd intimamente ligada, ao minimo
existencial, pois sendo taxada também como a, “Reserva do Financeiramente
Possivel”, ha de se frisar que refere-se que é direito de todo ser humano, um minimo
para sua existéncia, e sobrevivéncia. Uma vez que, € dever do Estado, atribuir um
minimo existencial para os individuos, sob penalidade de infringir o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, levando em consideracgéo, que isto ndo Ihe pode ser
negado.

Fazendo assim, parte do rol das Politicas Publicas, € prerrogativa do Poder
Legislativo e Executivo elaborar e executar, atuando positivamente com o fim de
proporcionar a igualdade material e o bem estar da sociedade. Contudo, com a
insuficiéncia destes poderes, o Poder Judiciario tem a forca de assegurar os direitos
e a dignidade da pessoa que pleiteia.

Segundo Fernando Borges Manica, a teoria da reserva do possivel ndo se
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refere direta ou unicamente a existéncia de recursos materiais suficientes para a sua
concretizacao do direito social, mas a razoabilidade da pretensédo deduzida com vistas
a sua efetivacdo. Nao obstante, no Brasil acabou tornando-se a teoria da reserva do
financeiramente possivel, na medida em que considerou como limite absoluto a
efetivacdo de direitos fundamentais sociais a suficiéncia de recursos publicos e a
previsdo orcamentaria da respectiva despesa.

Baseando-se no que esta previsto na constituicdo de 1988, um dos temas
mais questionados sobre os direitos fundamentais, é a Saude. A Saude, € um Direito
de todos, com a aplicabilidade imediata, garantindo assim, um minimo para uma vida
digna. Sendo um dever do Estado sua promocéo, e este o responsavel pela criacao
de mecanismos para sua efetiva implementacado. A fim de que possa atingir o maximo
de pessoas possiveis, com atendimento a todos que dela necessitam.

Contudo, mesmo com diversos avang¢os, muito ainda precisa ser feito para
atingir a todos e assegurar sua integralidade. Para isso, em 1990 surgiram leis
infraconstitucionais, com o intuito de obter uma melhoria no setor da saude,
considerado um direito fundamental, de 22 geracdo. Interligando estas Leis, a teoria
da Reserva do Possivel, surge a obrigacdo do Estado em promover salde a todos,
como criando condicbes melhores de atendimento, maiores quantidades de
medicamentos, programas de prevencdo a doencas transmissiveis e contagiosas
entre outros.

E assim com a finalidade de diminuir a desigualdade de assisténcia a Saude,
com a promulgac&o da Constituicdo de 1988, nasce o SUS — Sistema Unico de Saude,
se constituindo o maior programa nacional para atendimento desse segmento.

Visando realizar o direito a salde, as garantias sdo estabelecidas/criadas,
conforme especificado nos arts. 196 a 200 da CF/88. As garantias se caracterizam
como imposicles, positivas ou negativas, especialmente aos 6rgdos do Poder
Pdblico, limitativas de sua conduta, para assegurar a observancia ou, o caso,
inobservancia do direito violado (MORAES, 2005, p. 202):

Art 196 CF. A saulde é direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as
acOes e servicos para sua promocao, protecdo e recuperagao.
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Concluindo-se, que o Direito a Saude, € um direito de todos, é deve ser tida
com qualidade, respeito, atencdo, com todos aqueles que sofrem algum tipo de
enfermidade, para que seja assim respeito o maior principio, qual seja o da Vida.

Com isto, cabe ressaltar que independente das acdes realizadas pelas
politicas publicas, ainda ha muito que se fazer, pois é necessario que haja um Estado
ativo, e que priorize o bem estar de cada individuo, mesmo que as melhorias surjam

a longo prazo, mas que va beneficiando o bem estar social outrora garantido.
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RESUMO

O assunto de desigualdade social, a pobreza e cultura, como podem influenciar com
0 outro e o papel do Direito na Sociedade. Esta evidente que a pobreza constitui
violagdo aos Direitos Humanos e que politicas publicas devem ser implementadas
com o fato de erradica-las, garantindo a todos os cidaddos igualdade de
oportunidades, de participagao social, bem como a distribuicdo de rendas, visando a
emancipacdo do ser humano. O combate a pobreza exige que as politicas sejam
multifacetérias, e que ndo se restrinjam a mera transferéncia de renda, sob pena de
ferir a dignidade da pessoa humana. E preciso que os recursos sejam investidos
principalmente em educacao, educacao esta que deve proporcionar a capacitacao
profissional e o exercicio da cidadania. Além de investimentos na educacao faz-se
necessario investimento em saude, habitacdo, geracdo de empregos e rendas, sem
iSso ndo sera possivel cumprir com o objetivo constitucional.

Palavras-chaves: Desigualdade social. Influéncia da cultura. Papel do direito.

ABSTRACT

The issue of social inequality, poverty and culture, how they can influence with each
other and the role of Law in Society. Is evident that poverty constitutes a violation of
human rights and that public policies must be implement with the eradication of
poverty, guaranteeing all citizens equal opportunities, social participation, and the
distribution of income, aiming at the emancipation of being human. The fight against
poverty requires that policies be multifaceted, and that they should not be restricted
to the mere transfer of income, otherwise it would harm the dignity of the human
person. It is necessary that the resources be invested mainly in education, education
that should provide professional training and the exercise of citizenship. In addition to
investments in education, investment in health, housing, job creation and income is
necessary, otherwise it will not be possible to comply with the constitutional objective.

Keywords: Social inequality. Influence of culture. Role of law.
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DESIGUALDADE SOCIAL

Desde os primordios do processo de desenvolvimento brasileiro, o
crescimento econdmico tem gerado condi¢cdes extrema de desigualdade social, que
se manifesta entre as racas, essas disparidade econdmicas se reflete especialmente
sobre a qualidade de vida da populacédo, expectativas de vida, mortalidade infantil e
analfabetismo, se tornou a marca maior da sociedade brasileira, posteriormente,
houve a introdugéo do trabalho escravo negro, até hoje seus descendentes sofrem
discriminagéo e preconceito pelo fato de serem negros.

Destacam Ferraz Janior (2009, p.77) et al:

A pobreza extrema pode ser descrita como absoluta privacdo de
poder econémico. O assalariado tem algum poder econdmico quando
ele poupa. Ele tem poder de ir e vir, de se informar e de se organizar
em sindicato. A sua capacidade de informacao é muito limitada, pois
nao tem acesso aos meios para receber informagéo isenta e correta.

E sabio que recursos como renda, seguridade social, educacdo, emprego,
saude e alimentacdo sdo distribuidos de maneira desigual no planeta e em nosso

pais, que ostenta um dos piores indices de desigualdade do mundo.
A INFLUENCIA DA CULTURA

Ha muito ja tratava Marx (1974) da mais valia, ndo se recompensa o trabalho,
mas apenas se protege a integridade fisica do trabalhador. Ndo que esta preocupe
os donos dos meios de producéo, apenas se almeja que o trabalhador retorne no dia
seguinte & lida. O trabalho €, portanto, bem menor e insignificante, para aqueles que
se servem da cultura pobre.

Conforme descrevem Ferraz Junior (2009, p. 77) et al:

A pobreza absoluta vem da excluséo, de estar rejeitado do circuito
de emprego e renda, de estar fora do circuito de consumo da
sociedade. A pobreza extrema pode ser descrita como absoluta
privacao de poder econémico.

Sobre pobreza devem levar em conta a cultura por pelo menos trés razdes, a
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seguir exposta:

A primeira é entender melhor por que as pessoas reagem a pobreza da
maneira como o fazem — tanto em relacdo a como lidam com ela quanto a como
escapam dela.

Porque as pessoas lidam com a pobreza da maneira como o fazer? A literatura
sobre como os individuos reagem a adversidades ou privacfes matérias € ampla, foi
identificada uma série de estratégias para lidar com ela: o uso de lacos familiar, a troca
de bens dentro de redes de amizades, a procura de ajuda do Estado e de
organizagoes privadas.

Uma segunda razéo para o estudo de cultura € derrubar mitos existentes
sobre orientacdes culturais dos pobres. A tese da “cultura pobre” tem sido amplamente
criticada, ja desde sua apari¢do, por causa de suas muitas inconsisténcias tedricas.

A terceira razdo para que pesquisadores da pobreza estudem a cultura € o
desenvolvimento e o esclarecimento exato daquilo que entendem quando falam de

cultura — independentemente de acreditarem se isso ajudara a explicar um resultado.

O PAPEL DO DIREITO

A Declaracéao dos Direitos do Homem e do Cidadao declara em seu artigo 1°
que “Os homens nascem livres e iguais em direitos” o que revela que a soberania
pertence a individuos, ou seja, a soberania € popular.

Para que todos exerca de forma responsavel a cidadania é imperioso que a
eles seja dado o conhecimento, a cultura, pois a falta disto pode levar a engano. Faz-
se necessario ainda, para que a democracia seja mantida e que seus elementos
fundantes estejam sempre presentes.

Com a declaracdo Universal dos Diretos Humanos, de 1948, uma nova
concepcao destes direitos foi introduzida, a saber, a caracterizacdo dos Direitos
Humanos pela universalidade e invisibilidade. Vale dizer, os Direitos Humanos séo
universais e indivisiveis.

Artigo 5° da Constituicdo Federal (1988) descreve:

Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
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a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade.

Em outras palavras, os cidadaos tém o direito politico de receber do governo
padrées minimos para seu bem estar, como renda, alimentacdo, habitacdo, saude e
educacao. Este modelo institucionalizou os Direitos Sociais, pois colocou o cidadao
na posicao de credor em relagédo ao bem-estar social, proporcionando caminhos para

o exercicio dos direitos individuais.
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RESUMO

Toda mulher, independentemente de classe, raga, etnia, orientagdo sexual, renda,
cultura, nivel educacional, idade e religido, goza dos direitos fundamentais inerentes
a pessoa humana, sendo-lhe asseguradas as oportunidades e facilidades para viver
sem violéncia, preservar sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual e social. Isto € 0 que estabelece o artigo 2° da Lei 11.340 de 2006, a Lei
Maria da Penha, uma das mais avancadas legislacdes no mundo de protecdo das
mulheres. Com base nesse preceito, 0 pais avanca nas garantias de protecao dos
direitos humanos concernentes as mulheres, através de politicas publicas que
objetivam entre outras coisas, 0 enfrentamento a violéncia contra as mulheres.

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Prote¢cdo das mulheres. Violéncia.

ABSTRACT

Every woman, regardless of class, race, ethnicity, sexual orientation, income, culture,
educational level, age and reli