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PREFACIO

Ardua € a tarefa de julgar, dizer o direito para transformar
realidades multiplas e contribuir para a pacificagio social.

A rotina forense exige de magistrados e servidores cons-
tante aprofundamento e atualizagio de conhecimentos juridicos e
interseccionais para apreciagdo das demandas que lhes sio postas,
visando solugdo que guarde coeréncia com a dinidmica da socie-
dade e com a realizagio de efetiva justica.

Fruto de imersdo académica, por quem faz o Poder Judi-
cidrio, este livro traz a luz as inquietagbes acerca da atividade
jurisdicional, seus limites e impacto socioeconémico, além da
discussdo de temas relacionados aos direitos humanos, prote¢io
de vulneréveis, sustentabilidade nas rela¢des econémicas e regu-
larizagdo fundidria, dentre outros.

Nesta coletanea inaugural de contribui¢do para as ciéncias
juridicas, a Escola Superior da Magistratura da Paraiba propoe
aos operadores do direito um olhar atual acerca da complexa
relagdo entre fato e normatividade, sob o prisma da articula¢do
dos saberes cientificos que promovem solu¢ées adequadas ao pre-
sente, com vista no futuro, deixando no passado os conceitos que
ja ndo servem a sociedade contemporinea.

Boa leitura e até a préxima edigao!

Antonieta Liicia Maroja Arcoverde Nébrega
Diretora-Adjunta da ESMA
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A CRISE DE LEGITIMIDADE DO PODER
JUDICIARIO E O SISTEMA DE JUSTICA
MULTIPORTAS: A CONCILIACAO EM UMA
NOVA PERSPECTIVA DE ACESSO A JUSTICA
PARA A RESOLUCAO ADEQUADA DOS
CONFLITOS

Ascione Alencar Linhares’

INTRODUCAO

conflito ¢ insito da natureza humana e se materializa
O sempre que, em relagdo a pretensdo de uma pessoa por

um bem da vida, houver a resisténcia de outra pessoa
pelo mesmo bem. Nesse contexto, para evitar a imposi¢do da “lei
do mais forte”, o Estado passou a assumir o monopdlio de solu-
cionar os embates dos casos postos a sua apreciagio. Todavia, o
tempo passou, as demandas aumentaram de forma exponencial e,
atualmente, o Poder Judiciario brasileiro tem enfrentado enormes
dificuldades para garantir ao cidadio a prestagio jurisdicional,
entendida como justa e ministrada em lapso de tempo razodvel.

1 Juiza do Tribunal de Justi¢ca da Paraiba - TJPB. Especialista em Jurisdigio Ino-
vadora pela Escola Nacional de Formagio e Aperfeicoamento de Magistrados
- ENFAM.
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Diversos sdo os empecilhos para o nio funcionamento das
engrenagens desse Poder, de ordem estrutural, humana, tecnolé-
gica e, inclusive, cultural, sendo ainda presente a imagem opaca
de que apenas uma solugio adjudicada, por meio de um titulo
sentencial, tem o conddo de pér termo a um litigio de alto custo.

A experiéncia e, sobretudo, os dados do Relatério Justica
em Numeros do CNJ mostram que o peso atualmente suportado
pelo Estado precisa, sob pena de faléncia, ser dividido e repas-
sado aos préprios usudrios do sistema. Para tanto, é necessirio
resgatar a credibilidade, a eficiéncia institucional e, com mais
razdo, conferir a possibilidade de que o préprio cidadio seja esti-
mulado, e profissionalmente orientado, a solver, em ambiente
apropriado, seus conflitos, mediante a efetiva implementagio
do Sistema Multiportas, com énfase na conciliagdo, como ferra-
menta autocompositiva.

Diante do que se apresenta, o presente estudo tem como
pergunta problema: é possivel utilizar os institutos da concilia-
¢do e da mediagdo como mecanismos para alcangar uma nova
perspectiva de acesso a justica? No intuito de responder ao pre-
sente questionamento serd necessario utilizar o método dedutivo,
que apresenta ampla possibilidade de aplica¢do do seu conteido
e, ainda, serdo adotadas as metodologias qualitativas e pesquisa
bibliografica, tendo em vista que se faz o exame sobre os dados
coletados por organismos nacionais, valorando o quadro apresen-
tado e as possibilidades factiveis de utilizagdo da conciliac¢io e da
mediagio para atingir o acesso a justica.

A pesquisa que se encaminha terd como fundamento lei-
turas doutrindrias, base de dados e os documentos das entidades
que compéem o Conselho Nacional de Justica e demais associa-
¢oes vinculadas ao tema.

Portanto, a discussdo fundamental do trabalho em li¢a con-
siste em analisar se os métodos autocompositivos da conciliagio
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e da mediacdo, ressignificados por meio da Resolug¢do n° 125 do
Conselho Nacional de Justica, pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 e pela Lei da Mediagio (Lei n° 13.140/2015) e, estrategi-
camente, alcados como meta nacional do Poder Judicidrio (Meta
03/CNY]), estdo sendo, efetivamente, implementados em todos os
rincoes do Poder Judicidrio brasileiro, de modo a promover uma
sélida mudanga de mentalidade quanto a uma massificada cultura
de litigiosidade por uma posi¢io consensualizada em homenagem
a uma cultura de pacificagio e, com isso, sanar a inegével inefi-
ciéncia do aparato judicial na sua missdo constitucional de dizer
o direito, por meio de uma prestagdo jurisdicional célere e efetiva,
conclamo da sociedade.

Nesse diapasdo, num primeiro momento, serd abordada a
perene “crise” arrostada pelo sistema tradicional de justica. Em
seguida, serdo reservados tépicos para as multiplas portas de
acesso a Justica e para os métodos autocompositivos previstos
em juizo em uma nova perspectiva para a solugio adequada de
conflitos, quando se ressignificard o instituto da concilia¢do. Por
fim, sdo feitos breves apontamentos a4 guisa de conclusio para
refor¢ar a necessidade de desconstituir a cultura da litigiosidade e
abrir espago para a efetiva adogdo das mesas de negociagio como
verdadeiros instrumentos de pacificagio social.

A PERENE “CRISE” DO SISTEMA TRADICIONAL DE
JUSTICA

De inicio, ao derredor do batizo que se deu ao tépico ora
comentado, embora de uso coloquial consagrado e, por isso,
empregado para fins de construgio argumentativa, convém tra-
zer a lume registro feito por Bacellar (2016, p.30), no sentido de

7 . . « . ”» .
que hd uma impropriedade no uso da palavra “crise” para defi-
nir a situagio critica vivenciada pelo sistema de justica brasileiro.
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Isso se deve porque dita palavra corresponde a algo passageiro
enquanto a ineficiéncia do Judicidrio perdura desde a década de
1980, ou seja, hd mais de trés décadas.

Ainda, segundo Fonseca (2011, p.9), hd o entendimento
de que, na verdade, ndo hi crise alguma no Poder Judicirio. A
critica dessa perspectiva ¢ feita em duas etapas ou dimensdes, em
que a primeira reside no simples fato de que o Judicidrio nunca
funcionou bem e nunca correspondeu as necessidades da socie-
dade. Em segundo lugar, reforcando que os problemas do terceiro
poder sdo estruturais, a ineficiéncia do sistema de justica decorre,
ainda, das metas utdpicas tracadas para o processo.

Passado esse paréntese, o atual panorama do Poder Judi-
cidrio brasileiro demonstra que a morosidade da prestagio
jurisdicional é uma realidade empirica e que se canaliza no
tempo, de forma que a causa dessa lentiddo estd diretamente rela-
cionada a presenca de algumas premissas, entre as quais: a elevada
litigiosidade dos conflitos atrelada a um sistema de justica tradi-
cionalmente adversarial e exclusivista. E, nesse sentido, uma frase
atribuida a Ruy Barbosa, em meados de 1912, ainda se mostra
atual, quando verberou que uma justica atrasada nio é justica,
sendo injustica qualificada e manifesta.

Nesse mesmo prumo, o festejado jurista baiano, em sua
obra Oragdes aos Mocgos, chega a apontar que o papel da justica
¢ maior até do que o da legislagdo, pois de nada se aproveitam as
leis sem o efetivo amparo jurisdicional para a efetivagio do que
elas asseguram (Barbosa, 1920, p.36).

Nesse contexto, é imperioso citar que o motor de propulsio
desse sistema juridico pautado na intensa litigiosidade adveio da
Carta da Republica de 1988, a qual, ao promover uma maior valo-
riza¢do da justica para garantir o Estado Democritico de Direito,
reconheceu novos e diversos direitos aos cidaddos brasileiros, a
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exemplo da criagdo dos juizados especiais, da valora¢io do dano
moral e da benesse processual da assisténcia judicidria gratuita.

Paradoxalmente, cedigo que essa novel gama de direitos
desaguaria nas prateleiras do Poder Judicidrio, nio houve uma
readequagido estrutural da Justica brasileira, mediante agdes
convergentes para que esse acesso se desse de forma inclusiva,
democritica e abrangente, de modo que o intenso e elevado fluxo
processual decorrente desse novo contexto social ocasionou — e
vem ocasionando — o retardo da resposta judicial.

Isto pode, em sua esséncia, representar a faléncia do pré-
prio sistema, especialmente porque, para o jurisdicionado, a mora
na prestacio jurisdicional configura a negacio da prépria justica
como instrumento de pacificagio social, lembrando, nas palavras
de Didier (2001, p.6), que essa prestagio, longe de ser uma garan-
tia meramente formal do dever do Estado de prestar a Justica,
precisa ser adjetivada ou qualificada pela celeridade, efetividade
e adequacio.

O salto exponencial das demandas criou, entdo, zonas
internas de conflito, pois, apesar da expansdo dos acervos que
habitavam — e habitam — as indmeras serventias judiciais espa-
lhadas pelo pais, o Poder Judicidrio permaneceu, em realidade de
tempo nio muito distante, em reconhecido estado de letargia, de
forma a comprometer, em especial, a credibilidade e a legitimi-
dade na sua prépria atuagio constitucional, enquanto detentor do
monopdlio estatal de resolugio de litigios. Uma experiéncia dura
e que, longe de qualquer debate tedrico, foi recentemente mensu-
rada pelo Conselho Nacional de Justica, em 2023.

De fato, o dltimo relatério Justica em Nameros do Con-
selho Nacional de Justica de 2023 (ano-base 2022), noticia, mais
uma vez, que as medidas até entdo adotadas pelo Poder Judi-
cidrio para aperfeicoar o servigo judicial, inclusive no periodo
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pandémico da Covid-19, ndo foram suficientes para dar vazio ao
elevado passivo ainda existente e, muito menos, de inibir a pro-
mogio de milhares de novas demandas judiciais.

De acordo com a massa de dados extraida sobre o desem-
penho da atividade judicial brasileira, apés uma inexpressiva
redugio do numero de processos pendentes no ano de 2020 (2,7%
ou 2,1 milhdes de processos a menos em relagio a 2019), decor-
rente da pandemia causada pela Covid-19, houve uma nova série
de aumento desse acervo processual, o que significa dizer que,
atualmente, hia um saldo processual histérico de 81,4 milhoes
de agdes judiciais aguardando, nas mais diversas unidades, uma
solugdo definitiva pelo Poder Judicidrio, de modo que um novo
olhar deve pairar sobre o modelo atual de sistema de justica (CN],
2023).

Os ndmeros chamam atenc¢io e, igualmente preocupam
porque, nos ultimos anos, houve um significativo incremento da
produtividade dos magistrados brasileiros, certamente inspirados
pelas ferramentas tecnolégicas e pelas medidas de inovagio exigi-
das durante o periodo de pandemia global da Covid-19. Fala-se,
a guisa de ilustracio, da virtualiza¢do dos processos judiciais, das
audiéncias por videoconferéncia, do Juizo 100% virtual e do Bal-
cdo Virtual, entre outras.

Desse modo, uma das principais criticas que se faz ao Poder
Judicidrio nacional reside, justamente, na ineficiéncia da entrega
da prestacdo adjudicada, com a efetiva resolu¢do do mérito das
demandas, dirimindo, com isso e de forma definitiva, a contro-
vérsia. O que se percebe, assim, é um surpreendente descompasso
entre a procura e a correspondente oferta da tutela judicial, em
termos quantitativos, consubstanciados na mora dos fluxos pro-
cessuais, e em desprestigio da esperada garantia constitucional

da duragdo razodvel dos processos (art. 5, LXXVIII, da CR/88,
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introduzido pela EC n° 45/2004), e, sobretudo, qualitativos,
como produto da instabilidade gerada pelas plurais decisoes, ape-
sar da similitude — ou mesmo identidade — da causa de pedir das
demandas postas ao crivo do Estado.

Dentro desse prisma, a eficiéncia da Justi¢a nacional per-
passa, pois, pela reestruturagido da sua prépria visio de justica
social, enquanto elemento vetor de acesso célere e eficaz a tutela
judicial, realidade essa que somente se alcangard se houver uma
mudanga paradigmadtica no que concerne ao tratamento dos con-
flitos, dentro ou fora do Poder Judicidrio.

Apenas dentro dessa nova visio disruptiva de que a ati-
vidade judicidria deve perpassar, primordialmente, pela anilise
concreta do conflito e nido do processo, no sentido de analisar
as pessoas afetadas e identificar seus objetivos, necessidades e
interesses, poder-se-do avaliar, e até mesmo moldar, mecanismos
alternativos de solugio de litigios, de modo a afeicod-los as pecu-
liaridades do caso.

Tao somente por meio dessa reestrutura¢io, obter-se-iam
menores custos, inclusive de indole temporal e, principalmente,
melhores resultados para todos, dentro de uma postura que
prime, sempre que possivel, pela consensualidade, eis que a solu-
¢do imposta pela lei, geralmente, ndo soluciona a lide sociolégica
que constitui, em esséncia, a prépria origem do conflito. Em
outras palavras, é preciso se desvencilhar da ultrapassada e res-
trita concep¢io de que o acesso 4 justiga é sindénimo tdo somente
de acesso ao sistema judicial tradicional, por meio de uma solugio
puramente adversarial.

Na atualidade, o direito de acesso a justica foi redimensio-
nado e desse modo, é premente aflorar para uma nova realidade
social de que o acesso a justica representa um genuino acesso a
uma ordem juridica justa em que o cidaddo possa escolher, dentre
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um leque de opgdes ou portas alternativas a atividade jurisdicio-
nal tipica, aquela que melhor servir para solucionar o seu conflito,
com énfase, prioritariamente, aquelas que prestigiem os métodos
autocompositivos.

Ademais, nessa nova dimensdo de acesso a justica, hd um
verdadeiro empoderamento do cidaddo no que toca a efetiva
escolha — ou construgio — do ferramental a ser utilizado para a
obtengio da solu¢do mais justa e adequada ao conflito, especial-
mente daquele que promova o uso de métodos nio adversariais,
de modo a aumentar a sua percep¢io de justica e aceitagdo do
resultado.

Dessa forma, poder-se-d, de fato, promover uma real
mudanga da arraigada cultura do litigio pela cultura da paz, den-
tro de verdadeiras mesas de negociagio e espagos estimulados de
consenso, onde a independéncia e a autonomia da vontade das
partes em solucionarem seus conflitos diretamente falam mais
alto do que o préprio sistema da jurisdicionariedade regrada.

SISTEMA DE JUSTICA MULTIPORTAS COMO FILTRO DA
LITIGIOSIDADE JUDICIAL: A CONCILIACAO COM UMA
NOVA PERSPECTIVA DE ACESSO A JUSTICA PARA A
RESOLUCAO ADEQUADA DOS CONFLITOS

Nesse contexto de litigiosidade explosiva aliada a crise de
inefetividade do Poder Judicidrio em razdo do excessivo nimero
de demandas, como destacado no tépico anterior, o ordena-
mento juridico brasileiro importou, por meio da Resolugio n°
125, datada de 29 de novembro de 2010, do Conselho Nacional
de Justica, o modelo de Justica Multiportas idealizado, ainda na
década de 1970, por Frank Ernest Armold Sander, professor da
Harvard Law School que, ja naquela época, diagnosticou sérios
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gargalos na administragdo da Justica daquele pais (Almeida; Cas-
tro, 2012, p.33).

Para Frank Sander, em entrevista a Mariana Hernandes
Crespo, no livro Tribunal Multiportas ou “Multi-door Cour-
thouse”, denomina¢do que foi consolidada mundialmente em
substituicdo a origindria “Varieties of Dispute Processing” — varie-
dades do processamento de conflitos —, a Justica Multiportas
consiste, basicamente, na oferta de um portfélio de métodos ou
mecanismos alternativos para a resolugio de conflitos (concilia-
¢do, mediagdo, arbitragem, negociagio, etc.), dentro ou fora do
Estado, observadas as peculiaridades do litigio e as necessida-
des das partes envolvidas, de modo a promover a solu¢io mais
adequada para a tutela do direito, a prevengio de litigios e a pro-
mogio da paz social (Almeida; Castro, 2012, p.34).

Nessa nova concepgio de acesso a Justi¢a por multiplas por-
tas, um centro especializado dentro do préprio Poder Judiciario
realizaria, a principio, uma criteriosa triagem dos conflitos e, a
partir da exata compreensio e classifica¢io destes, encaminhd-los-
-ia para o método mais adequado ao seu tratamento, priorizando,
sempre que possivel, a solugdo consensual, de modo que a solugio
adjudicada estatal fosse reservada para aquelas demandas, fun-
damentalmente, intransigiveis, a partir de uma postura amigavel
(negociagio, conciliagio ou mediagdo) ou adversarial (arbitragem)
das partes.

Esclarecendo a ligag¢do entre os demais métodos de resolu-
¢do de disputas, tidos por “alternativos”, e a via oficial do Poder
Judicidrio, Frank Sander pontifica:

Bem, ndo existe qualquer relagdo inerente.
Penso, por outro lado, que se trata de uma

relagdo bastante natural, porque os tribunais
sd0 o principal local de que dispomos, talvez o
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mais importante, para a resolucio de conflitos.
Assim, podemos argumentar que o Tribunal
Multiportas deveria estar ligado aos tribunais,
mas tecnicamente o centro abrangente da jus-
tica [ou Tribunal Multiportas] que eu citei
poderia estar bem separado dos tribunais.
E mais ou menos como a histéria de Willie
Sutton, o ladrdo de bancos, que, quando inda-
gado por que roubava bancos, respondeu: “é 14
que estéd o dinheiro” (Almeida; Castro, 2012,
p-33, grifo dos autores).

Portanto, constata-se que, no sistema multiportas, a solu-
¢do judicial deixa de ter a primazia nos litigios que permitem a
autocomposicdo e passa a ser ultima ratio ou extrema ratio e, dessa
forma, sobreleva-se a justica coexistencial, frente a justica estatal,
uma mending justice — uma justica capaz de remendar o tecido
social — focada na pacifica¢do e na continuidade da convivéncia
das pessoas, na condi¢do de individuos, comunidade ou grupos
envolvidos (Didier; Zaneti, 2017, p.37).

Foi, portanto, dentro dessa nova realidade juridico-so-
cial vivenciada extramuros que o Conselho Nacional de Justica
promoveu o primeiro passo e, assim, o marco regulatério para
a ressignifica¢do do principio constitucional — e processual — do
acesso a justica, introduzindo, a partir de 2010, uma politica
judicidria nacional de tratamento adequado dos conflitos de
interesses no ambito do préprio Poder Judicidrio, no sentido de
oferecer, além da solugio adjudicada mediante sentenca, outros
mecanismos de solugbes de controvérsias, em especial os consen-
suais, como forma de acesso a uma ordem juridica justa e, como
consectdrio, a redugdo da litigiosidade judicial (desjudicializagio).

Inspirados no novo modelo de justica, compilado pela Reso-

lugdo n° 125/2010 do CNJ, adveio o Cédigo de Processo Civil de
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2015 (art. 39, § 20, da Lei n° 12.105) e, logo em seguida, ainda
no mesmo ano, a Lei da Mediagio (art. 27 da Lei n° 13.140), de
forma a instituirem, na legislagdo pditria, esses trés regramentos
normativos, na definigdo da professora Ada Pellegrini Grinover
(2016, p.16-36), um verdadeiro “minissistema brasileiro de méto-
dos consensuais de solugdo judicial de conflitos”.

Como se percebe, esse minissistema inserido no ordena-
mento juridico — e alternativo a solugdo estatal — tem o condio
de arrefecer a latente litigiosidade que assola a justica brasileira
e que, certamente, se implementado, potencializard os fatores de
produgio que sustentam o sistema judicial e isto, invariavelmente,
reverberard em uma prestagio de servico remarcada pela eficién-
cia, transparéncia e responsabilidade social, reclamo da sociedade
moderna.

Dessa feita, o pilar autocompositivo, como norma fundante
do sistema de justica brasileiro, revoluciona toda a estrutura nor-
mativa processual até outrora existente, de modo que, segundo
Bacellar (2016, p.66), o Poder Judicidrio serd ainda mais efi-
ciente quando primar pela solugdo consensualizada dos conflitos
(processual ou pré-processual), ficando a disposi¢io tio somente
daquelas hipéteses em que a sua intervengio for verdadeiramente
a mais adequada para a resolucio da controvérsia.

Dentro dessa nova realidade juridico-processual de reso-
lu¢do adequada dos conflitos, atrelada a necessidade de redugio
do estoque processual para resgate da credibilidade e legitimi-
dade do sistema de justica brasileiro, a lei processual civil — art.
334/CPC15 — inovou a ritualistica dos processos judiciais, com
o fim especifico de fomentar o maior alcance das solugbes auto-
compositivas dentro do préprio modelo tradicional adversarial
de disputas. No citado comando normativo, estabeleceu-se, de
forma prévia e obrigatéria, a realiza¢do de sessio de conciliagio
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ou mediagio, refor¢ando o que jd estava previsto no microssis-
tema de juizados especiais civis.

O cariter cogente do ato processual busca, acima de tudo,
restabelecer o didlogo e o convivio sadio entre as partes, de forma
a permitir que as mesmas — face fo face —, orientadas por um faci-
litador qualificado — conciliador ou mediador — possam encontrar
a solu¢io mais adequada e justa ao caso, restaurando, em esséncia,
a paz social. Abre-se aqui, portanto, uma nova porta de acesso a
via autocompositiva, mas nao nos moldes antes preconizados pelo
nosso ordenamento juridico pétrio — a conciliagio ou mediagio
como mera fase do processo judicial previsto no CPC de 1973 —¢
sim de forma auténoma, colaborativa e efetiva, com regras fun-
damentais préprias para alcangar a solugdo consensual, em nitida
mitigacdo ao sistema oficial tradicional de resolu¢do de disputas
(solugdo ganha/perde).

Nesse campo da consensualidade, sobeja clarividente que
a mens legis consiste, fundamentalmente, em fazer com que a
atividade judiciaria seja, initio /itis, ou seja, antes mesmo de ini-
ciado o procedimento adversarial — com a resposta da outra parte
— voltada para a solugio consensual dos conflitos interpessoais,
estabelecendo, com isso, limites ao poder decisério do magistrado
enquanto atividade impositiva de dizer o direito.

Esse novo modelo de processo judicial foi assim idealizado
porque, além das inimeras vantagens advindas de uma solu-
¢do consensual, proporciona a ressignificagio do préprio ideal
de justica. Tartuce (2015, p.16) elenca intimeros beneficios na
composi¢do amigavel das partes, dentre os quais, a valorizagio
da autonomia de vontade dos envolvidos, a celeridade na reso-
lugdo dos conflitos, a possivel manutengdo dos relacionamentos
interpessoais em bases melhores, o redesign ou rearranjo pro-
cedimental, em inegédvel aclamagdo ao inovador principio da
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adequagio do processo a situagdo substancial ou adaptabilidade
do procedimento, a economia de recursos e a sustentagio de uma
boa reputagio.

Os meios autocompositivos da conciliagdo e da mediagio
sdo, nessa nova modelagem, alicercados na atuagio ativa e na
corresponsabilidade das partes, bem como na confidencialidade
de que os fatos e posi¢des ali apresentados nao poderdo mais ser
valorados, caso infrutiferos, em uma vindoura atuagio judicial. A
divergéncia entre ambos os mecanismos — concilia¢do e mediagio
— consiste apenas nas hipéteses de cabimento e nas metodologias
empregadas.

A conciliagio é direcionada para os casos em que nio haja
vinculo anterior entre as partes — situagdes simples e pontuais — e
que o conciliador possa intervir diretamente formulando hipéte-
ses de solugio da lide — processual e sociolégica — vedada qualquer
forma de constrangimento ou de intimidagdo para que as partes
conciliem.

Ao reverso, a mediagio aplica-se, justamente, aos casos em
que existe uma ligacdo anterior entre os interessados — decor-
rente de multiplos vinculos ou multiplexas —, na qual, o mediador
limitar-se-4 tdo somente a auxiliar as partes a compreenderem
e identificarem o conflito, de modo que possam, por meio do
restabelecimento da comunicagdo, encontrar por elas préprias a
melhor solu¢do para por fim ao litigio, ex vi do art. art. 165, §§
20 e 30, do CPC/15.

Todavia, distanciando-se desse panorama tedrico para
adentrar, especificamente, no background fitico do instituto da
conciliagdo no Brasil, meio jad bastante massificado entre todos
os atores do sistema de justica e a sociedade em geral, ha de se
destacar, conforme o ultimo Relatério Justica em Numeros do
CNJ, datado de 2023, que, mesmo com a implantagio dessa
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nova politica judicidria nacional voltada a resolugio consensual
dos conflitos no ambito do Poder Judiciario, o indice de acordos
homologados judicialmente — que jd era baixissimo, especial-
mente junto ao 2° Grau — salvo infima performance quanto aos
processos de execugdo — vem decrescendo anualmente.

Dito relatério identifica uma situagio critica no quesito
conciliagdo, uma vez que, ao passo que os CEJUSC’s (Centros
Judicidrios de Solu¢io de Conflitos), além de terem sido alca-
dos ao status de unidade judicidria, ganhando, assim, estrutura
prépria — por meio da Resolu¢do n° 219/2016 —, projetaram-se
numericamente ao passar dos anos. Conforme esse tltimo rela-
tério, na Justica Estadual eram, em 2014, 362 CEJUSC’s; em
2015, a estrutura cresceu em 80,7% e avangou para 654 centros;
em 2016, o nimero de unidades aumentou para 808; em 2017,
para 982; e, em 2018, para 1.088. Jd no dltimo censo, em 2022,
ha 1.437 CEJUSC’s perante a Justica Estadual (87,8%), 123
CEJUSC’S na Justi¢a do Trabalho (7,5%) e 76 CEJUSC'S na
Justica Federal (4,6%).

Todavia, na contramio dessa evolu¢io, houve uma redu-
¢do exponencial da questdo de fundo retratada no presente artigo.
Melhor explicando, no ano de 2016 — justamente apds a introdu-
¢do da prévia “audiéncia” de conciliagio ou mediagio pelo Cédigo
de Processo Civil, o indice de acordo vem decrescendo ano apéds
ano, totalizando o pifio percentual de pouco mais de 10% (12,3%
no ano-base 2022).

As razdes desse persistente quadro de insucesso podem
ser atribuidas a subutiliza¢do — ou uso inadequado — desse ferra-
mental conciliativo, inclusive no 4mbito da administragdo publica
— uma inovagio legislativa introduzida pela Lei n° 13.140/2015
—, haja vista que, como dito, além de ser o método comumente
conhecido no meio juridico e também pela popula¢do em geral,
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a grande maioria das demandas apresentadas ao Poder Judicidrio
demonstram ser perfeitamente concilidveis, isto é, questdes sim-
ples que dispensariam a intervencao estatal.

Mais uma vez, portanto, volta-se a questdo do filtro da
litigiosidade que aqui, no Brasil, é — ou deveria ser —, conforme
normativo previsto na Resolugio n° 125/2010 e ora replicado no
art. 165 do CPC/15, exercido pelos Centros Judicirios de Solu-
¢do de Conflitos — CEJUSC’S, eis que, ao contririo do seu real
significado e regular processamento, a praxe judicial demonstra,
fato publico e notério, que a sessdo de conciliagdo resume-se —
quando, de fato, aprazada — a um simples questionamento: “Ad
acordo?”.

E cedico que ha falhas substanciais na aplicagdo do insti-
tuto da conciliagdo, mas essa pesquisa ird se restringir a realcar
dois vicios estruturais: primeiro, a inexisténcia de capacitagio,
reciclagem e supervisio especificas e, via de regra, remuneragio
dos conciliadores, nos moldes parametrizados pelas Resolugoes
n°s 125/2010 e 271/2018, ambas do CNJ, o que, ao reverso,
redundaria numa escorreita aplicagio das técnicas de conciliagdo
e, por consequente, elevagio dos percentuais de acordos. Sobre
a relevincia de haver uma conciliagio técnica e ndo meramente
intuitiva, Bacellar (2010) leciona:

Ao lado do estimulo a desjudicializagio, ¢
preciso encontrar as melhores e mais adequa-
das soluges aos casos jd ajuizados e para isso
pode ser indicada uma intervengio mais ativa
e técnica do conciliador: um conciliador expe-
riente esclarece as partes sobre a situagdo de
forma isenta e com transparéncia; avalia com
os advogados as expectativas de ganho e de
perda; discorre sobre as regras de experién-
cia que permitem avaliar, com as partes, os
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riscos e as consequéncias do litigio; promove
o levantamento das op¢des de mérito e sem
imposi¢do sugere — sempre que necessirio
— a solugdo que considera adequada as cir-
cunstincias do caso, como autoriza o sistema

judicidrio brasileiro (Bacellar, 2010, p.17).

O segundo déficit da engrenagem conciliativa provém da
inobservincia da realizagdo da sessio de pré-conciliagio (ou de
pré-mediagdo), cujo propdsito reside, Unica e exclusivamente, na
dissemina¢io dos métodos consensuais de solugdo de conflitos
(extra ou endoprocessual) e, por conseguinte, na promogio de uma
mudan¢a da mentalidade prevalente em nossa cultura de que o
conflito somente serd resolvido por meio de uma resposta judicial.

Aqui, ao contririo do senso comum, e mesmo do circulado
no meio juridico, abro um paréntese para destacar que a conci-
liagdo pode — e deve — ser utilizada antes mesmo da promogio de
uma demanda judicial, o que significa dizer, em poucas palavras,
que a revelia da populagdo, hd uma estrutura publica e totalmente
gratuita — setor pré-processual dos CEJUSC’s ou dos Juizados
Especiais — a disposi¢io de toda e qualquer pessoa (fisica ou nio)
para a solugio pacifica dos conflitos.

Na sessdo de pré-conciliagio que, inexoravelmente, ante-
cede a sessdo da prépria conciliagdo em si, hd a inequivoca fungio
de dar conhecimento as partes sobre a existéncia dos diversos
meios ou portas alternativas a solugdo judicial para a solugio
do seu litigio, uma vez que, segundo Bacellar (2010, p.7), nin-
guém valoriza o que nio conhece e, talvez, por isso, dentre as
varias possibilidades de solu¢bes mais céleres, baratas e efetivas,
a exemplo da conciliagio, o cidaddo brasileiro prefere a solugio
adjudicada (imposta).
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Nesse diapasio, urge uma maior e melhor atua¢io do
Poder Judicidrio brasileiro para que, de fato e de direito, promova,
juntamente com todos demais atores sociais, publicos e privados,
uma efetiva e s6lida politica de consensualidade nacional, na qual,
além da redugio do alto indice de litigiosidade judicial, oferte ao
cidaddo as multiplas portas de acesso a justica para a solugdo ade-
quada dos conflitos.

CONSIDERACOES FINAIS

O desenvolvimento do presente estudo possibilitou uma
andlise sobre o direito fundamental de acesso a justi¢a, ndo apenas
adornado pelo viés tedrico ou formal, mas material ou qualificado,
dentro de uma realidade remarcada por uma sobrecarga de pro-
cessos que, dentre outros fatores, trava a prestagio jurisdicional e
dificulta a satisfagdo do direito das partes em tempo razodvel, a
impor uma urgente mudanc¢a de paradigma para a resolugio de
conflitos, muito longe, pois, da “cultura da sentenga”, ainda em
destaque, nesta quadra.

O acesso a justica, como exposto no articulado, nio pode
se confundir com acesso exclusivo ao Poder Judicidrio, mas acesso
a uma ordem juridica justa, por meio da resolu¢io adequada dos
conflitos. Este ndo pode — e nem deve — ser o primeiro, mas o
ultimo degrau na escalada dos litigios. Em face disso, e para
minorar esse cendrio de abarrotamento e de mora processual,
o Conselho Nacional de Justi¢a (CN]J) instituiu a Resolu¢do n®
125 de 2010, com a roupagem de uma politica piblica para regu-
lar e implementar, de forma abrangente e unissona, os métodos
alternativos de tratamento adequado dos conflitos no territério
nacional.
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Foi visto que esse ideal foi seguido pelo legislador brasi-
leiro, como se viu da remodelagio dos institutos autocompositivos
da concilia¢ido e da mediagdo, por meio do Cédigo de Processo
Civil de 2015 (art. 334) e da criagio da Lei de Mediagio — Lei
n° 13.140/2015 —, de modo que todo esse arcabougo busca, no
contexto de uma mesa “redonda” de negociagao aberta ao didlogo
com escuta ativa, difundir um diferente menu de portas alterna-
tivas para solver as controvérsias, em prestigio a autonomia de
vontade das partes e 4 promogdo da verdadeira justica social.

Todavia, essa ressignificagio do Poder Judicidrio vai muito
além da reformulagio dos institutos processuais disponibilizados
ou mesmo do uso de ferramentas tecnoldgicas, pois exige, antes
de tudo, a promog¢io de uma cultura de inovagio que perpassa,
essencialmente, no material humano (interno e externo) que est
por tris e ¢, ao fim, a razdo da existéncia desse servico.

Portanto, é possivel concluir a urgéncia no que refere a
necessidade da mudanc¢a de paradigma sob a ética do processo
e, acima de tudo, das pessoas que nele atuam, restando ao Poder
Judicidrio se reestruturar para comegar, de fato, a estimular e pra-
ticar, com a devida e esperada expertise, o acervo de métodos
nio adversarias para a resolu¢do de conflitos — prioritariamente
a concilia¢do ou mediagio — para sé apds estagnadas todas essas
portas desjudicializantes, buscar a intervencio estatal por meio da
solu¢io adversarial.
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EQUILIBRIO ENTRE A ATIVIDADE
PROBATORIA DAS PARTES E O PODER
INSTRUTORIO DO JUIZ: ESSENCIAL PARA
UM JULGAMENTO JUSTO

Deborah Cavalcanti Figueiredo’®

INTRODUCAO

célere e impactante envolvimento dos fatos sociopoliti-

cos e econdmicos nas ultimas décadas do século passado,

quadro que se acentuou desde o limiar do novo milénio,
repercutiu fortemente no 4mbito do Direito, o que bem se com-
preende. Este é um produto cultural, sendo, pois, natural a sua
aderéncia aos acontecimentos emergentes da coletividade.

Esta repercussio se deu, assim, tanto no Direito Positivo
como na pritica, pelos seus operadores. Na pritica judicidria,
formatou-se um novo ambiente processual, marcado pela tendén-
cia a sumarizag¢io dos procedimentos e pela busca da celeridade,
dando azo a institutos como a antecipagio dos efeitos da tutela
pretendida, o procedimento monitdrio, os julgamentos em bloco
ou por amostragem, dentre outros expedientes.

2 Juiza do Tribunal de Justica da Paraiba — TJPB. Mestra em Direito pela Uni-
versidade de Lisboa.
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Juntamente com essa visdo aflorou a perspectiva instru-
mentalista do processo, com as premissas voltadas a obten¢io de
tutela juridica, reclamando todo esse panorama uma mudanca de
paradigmas que impoe uma postura do Estado-Juiz mais ativa e
coordenadora das atividades exercidas pelas partes no processo.

Nessa perspectiva, os poderes do magistrado constituem
tema que se vincula estreitamente 4 natureza e fungio do processo,
4 maior ou menor eficiéncia desse instrumento na realiza¢io de
seus objetivos e, ainda, ao papel que é atribuido ao magistrado, na
condugio e solugio do processo.

Apesar de muitos sistemas juridicos terem superado a
resisténcia quanto a utilizagdo dos poderes instrutérios pelo
magistrado, estes tém sido objeto de valoroso debate entre os
juristas, pois constituem tema bastante instigante na pratica de
direito processual civil, surgindo controvérsias na sua aplicagio
em vdrias situagoes.

A pesquisa foi desenvolvida essencialmente por meio de
argumentacdo tedrica e revisdo literdria de obras nacionais e
estrangeiras, bem como com base no respectivo direito positivo.
O resultado foi obtido por meio de uma anilise critica da dou-
trina sobre o assunto, estabelecendo-se solu¢bes para as questdes
mais intrigantes.

PROCESSO: COM ESCOPO DE CONCRETIZACAO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE PRESTACAO DE TUTELA
JURISDICIONAL EFETIVA E JUSTA

A jurisdigdo reflete a realizagio dos fins do préprio Estado,
ja que tem como finalidade a justa composi¢do dos conflitos e de
proporcionar uma ordem juridica com equidade para toda socie-
dade. Da ideia de pacificac¢io social é que se depreende o escopo
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social, de modo que a prestagdo jurisdicional deve ter um resul-
tado adequado a proporcionar uma finalidade social, compondo o
conflito e satisfazendo os litigantes, ou seja, que as partes tenham
a sensacdo que a lide foi resolvida com justica.

O objetivo politico da jurisdi¢do, por seu turno, implica a
imperatividade que legitima o papel exercido pelo Estado-Juiz,
cunhado na liberdade, consistente em restringir e fazer observar
os limites do poder e do seu exercicio, a fim de preservar a dig-
nidade do jurisdicionado, cuja participacio se faz necessédria para
legitimar o procedimento politico institucionalizado.

E relevante que se registre que os dois entendimentos resul-
tam de uma andlise sob diferentes prismas; por isso, na verdade,
nio se excluem, mas se complementam. Em face da eminéncia
e complexidade da jurisdigdo, é perfeitamente natural que essa
funcio estatal compreenda mais de um fim a ser atingido, e isso
ndo quer dizer que tais objetivos sio inconcilidveis.

Assim, a jurisdi¢do se materializa pelo processo, caracteri-
zando-se como instrumento de tal atividade. Sendo a jurisdi¢ao
uma fun¢io publica e constituindo o processo um momento
dindmico do desempenho dessa jurisdi¢do, tal momento tem
necessariamente um cardter publico. Portanto, como os par-
ticulares nio condicionam o cariter da jurisdigdo, que ¢,
indiscutivelmente, uma fungdo publica, ndo podem, da mesma
forma, condicionar o cariter do momento dindmico da jurisdigao,
o qual é igual e necessariamente publico.

E possivel asseverar, nesse contexto, que o processo é uma
relagdo juridica que serve como instrumento, através do qual se
visa a um provimento justo. E nessa relagdo juridica tripartite,
entre autor, juiz e réu, que o processo materializa o alcance da
tutela jurisdicional.
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O processo deve ser utilizado para refletir e alcancar a
finalidade da jurisdigdo, qual seja a atuacdo da vontade concreta
da lei, através da atividade jurisdicional exercida pelo juiz, para a
justa composi¢io da lide.

Nio apenas as normas ordindrias se materializam pelo pro-
cesso, como instituto elementar do direito processual, afirma-se
como um instrumento de atuagio da prépria Constituicdo, cujas
regras, que representam direitos e garantias fundamentais, con-
cretizam-se processualmente.

Logo, impoe-se a rejeicio dos excessos de forma quando
atingida a finalidade de pacifica¢do social. O apego exagerado a
técnica afasta do processualista a consciéncia de que o processo
nio vale pelo que é, mas pelos resultados que visa obter.

A subsisténcia de uma cultura isolada quanto a postura
passiva do juiz em relagdo as partes, consoante o atual modelo
constitucional de processo, é imperiosa a necessidade de atuagio
do magistrado na gestdo da prestagdo jurisdicional, bem como na
efetivagdo dos direitos fundamentais e dos principios de justica.

Isso significa que o juiz tem o novo papel no Estado
Democritico de Direito, competindo-lhe, além de outras fungoes
politicas vinculadas & preservagio da imagem do Poder Judiciario,
a gestdo efetiva do processo submetido a sua cogni¢io.

Posto que o resultado do processo nio sé interessa as par-
tes, interessa muito mais ao Estado, o qual, para tornar possivel
a convivéncia das pessoas em uma sociedade, tem que manter a
integridade do ordenamento juridico por ele criado. Se o ideal é
a busca de uma decisio justa em que devem ser consideradas as
efetivas desigualdades entre as pessoas, nio interessa apenas as
partes a produgio das provas, mas, sobretudo, ao magistrado, pois
depende de tais elementos para formar seu convencimento.

36



O processo ndo pode ser convertido no fim em si mesmo,
mas, com a colaboragio dos personagens da relagio processual,
mormente o magistrado, deve ser o caminho para chegar a ver-
dade e a justica.

O impulso processual com uma eficiente atuagio judicial é
uma importantissima regra publicista do processo e a orienta¢do
dos tribunais tem sido no sentido de recomendar a sua prética
(Dinamarco, 2013).

Percebe-se, entdo, uma evidente e estreita ligagdo entre
os temas do processo, como instrumento para concretizagio dos
direitos fundamentais e da prestacio da tutela jurisdicional justa e
os poderes instrutérios do magistrado, uma vez que o éxito de um
depende do outro, ou seja, para alcangar os objetivos do primeiro
¢ elementar o eficaz desempenho do juiz.

DIREITO CONSTITUCIONAL A PROVA NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

E cedico que a simples alegacdo do fato ndo é suficiente
para formar a convicgio do julgador, conforme o ditado “allegatio
et non probatio quase non allegatio”. Assim, a parte que deseja obter
no processo um efeito juridico deve primeiro afirmar algo sobre
certo fato e, a seguir, comprovar a veracidade dessa afirmacio.

E imperiosa a demonstracio da veracidade das alegagdes
para que sejam levadas em considera¢do pelo juiz no momento
de julgar. Portanto, a fung¢ido da prova é formar a convicgio do
julgador, a fim de que este faca incidir a norma juridica ao caso
sub judice.

A referida atividade probatéria das partes ¢ exercida com
base em um direito essencial as partes, que é o direito a prova.
Afirma-se ser tal direito uma garantia constitucional decorrente
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do préprio direito de agdo, do devido processo legal e do con-
traditério. O acesso a prova, destarte, é direito um fundamental
compreendido nas ideias de acesso a justica, devido ao processo
legal e ampla defesa.

A justificativa que fundamenta o reconhecimento do direito
a prova ¢ bastante 6bvia e inatacivel, posto que seria inutil e um
contrassenso reconhecer toda a faculdade de fazer valer em juizo
seu proprio direito, se, a0 mesmo tempo, nio fosse garantida a
possibilidade de realizar a demonstra¢do probatdria dos fatos em
que se baseiam esses direitos. Seguindo este raciocinio, a garan-
tia de direito a prova configura uma condi¢io necessdria para a
efetiva realizagio do direito da parte a tutela jurisdicional de suas
posi¢des juridicas.

O conteudo do direito constitucional a prova permite, de
um lado, a utilizagdo de todos os meios de prova que se revelem
idoneos e uteis para demonstrar a veracidade ou a falsidade dos
fatos alegados e, de outro, proibe ao legislador infraconstitucional
a criacdo de dificuldades ou impedimentos para a obtencdo da
tutela jurisdicional dos direitos discutidos no processo.

O direito constitucional a prova tem um aspecto relevante
que ¢ a impossibilidade da criagio de obsticulos legislativos irra-
cionais que tornem praticamente impossivel ou extremamente
dificil valer-se das provas necessdrias para a demonstra¢do dos
fatos que integram o thema probandum.

O direito a prova nio é absoluto, devendo ser exercido a luz
dos demais valores e principios que regulam o direito processual
em diregdo a sua efetividade, que tem igual natureza constitucio-
nal e, por isso, podera ser mitigado, dependendo do caso concreto,
quando deva prevalecer o sentido de utilidade e tempestividade
do provimento jurisdicional.

Frise-se que a regra, todavia, é a possibilidade da parte
se valer de qualquer fonte ou meio de prova, desde que legal e
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moralmente legitimo. Para a garantia em comento ser satisfat6-
ria, precisa-se compreender nio somente o poder de produgio
da prova, mas igualmente a seguranca de que venha a ser con-
siderada e corretamente valorada pelo julgador. Nessa medida,
as regras que permitem ao juiz dispensar a prova desnecessiria
devem ser aplicadas com cautela para ndo representar violagdo a
um dos componentes do contraditério e da ampla defesa.

Como prépria forma de ratificar e justificar a importincia
do direito a prova, destaca-se que esse instrumento nio pode ser
utilizado para prejudicar o andamento do processo, impedindo
ou retardando o alcance de sua finalidade. Trata-se, pois, de um
principio de relevancia, com base no qual deve ser evitada em
juizo a obtencdo de prova que ndo proporcionaria nenhum ele-
mento de conhecimento 1til para decisdo dos fatos.

A finalidade economica do principio de relevincia explica
alguns modos de operacdo. E 6bvio, por exemplo, que ele tem
aplicagdo in limine litis, antes que qualquer prova seja obtida,
pois apenas deste modo se consegue o objetivo de excluir, preli-
minarmente, a prova irrelevante e evita-se a perda de tempo e a
atividade processual que resultaria em inutil aquisigao.

Assim, o magistrado que ndo observa o principio da rele-
vancia, sem realizar um juizo preliminar de pertinéncia, abdica
a competéncia de diregdo do processo e viola outros principios,
como o da economia e celeridade processual, pois deixa de afastar
o que ndo é necessdrio e de prevenir complicagdes no processo
com a pratica dessas atividades processuais, que a priori devem
ser evitadas.

A relevincia é uma qualidade da prova que o juiz deve veri-
ficar antes de decidir se a prova pode ou nio ser admitida. Isto
implica que o juizo de relevincia se fundamenta em um racioci-
nio hipotético: o juiz deve se mover do principio de que a prova
produz o resultado prenunciado pela parte que a deduziu.

39



Este raciocinio é mais ou menos complexo, segundo o
objeto especifico da prova de que é necessirio para estabelecer
a relevincia. O caso mais simples é aquele da prova direta que
tem o objeto do fato principal da causa. E claro que essa prova é
relevante porque se for admitida e tiver um resultado positivo serd
evidentemente 1til para estabelecer a verdade do enunciado que
descreve o fato.

A situagdo é estruturalmente mais complexa e o racioci-
nio do juiz é mais articulado, quando a prova se refere a um fato
secunddrio, pois, nesse caso, o juiz deve inicialmente especular o
resultado da prova e, por conseguinte, a hipétese da verdade da
afirmacio referente ao fato secundirio, para depois formular a
inferéncia que assume o fato secunddrio como premissa.

Outro aspecto do cuidado da avaliagdo que o juiz deve
fazer sobre a releviancia da prova é que, embora se trate de se
estabelecer analiticamente se a Unica prova é ou nio relevante, o
juiz pode formular esta avaliagdo no modo racional e nio casual,
tomando apenas em consideragio a declaragio do fato que cons-
titui o thema probandum, mas ponderando todo o conjunto de
provas que foram deduzidas para demonstrar a verdade ou falsi-
dade dessas declaragdes.

Na anilise, portanto, da admissibilidade das provas apre-
sentadas pelas partes, o magistrado precisa ser bem criterioso e
prudente, uma vez que o indeferimento equivocado de uma prova
relevante pode violar o direito a prova do litigante e, consequen-
temente, prejudicar o resultado da agdo.

Embora seja evidente o direito a prova, bem como o 6nus
e o interesse das partes em deduzir todas as provas que pretende
usar para demonstrar a verdade dos fatos alegados, surge um pro-
blema quando se trata de estabelecer se o juiz pode ou nio, deve
ou nio deve, dispor do poder instrutério auténomo, isto é, da
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faculdade de fruir de uma iniciativa na aquisi¢do da prova nio
apresentada pelas partes (Taruffo, 2012).

O fato de o direito a prova ter como titulares as partes do
processo, este ndo pode ser considerado um direito disponivel.
Além de servir a consecugio dos interesses particulares do autor
e do réu, hd outra faceta que se liga diretamente ao interesse
publico, qual seja o interesse do Estado em que o resultado desse
processo seja a decisdo mais préxima da verdade possivel, no caso
concreto.

Nessa linha, hd de se recordar que o processo nio serve
apenas aos interesses dos particulares, mas consiste, sobretudo,
no instrumento para a concretizag¢io da finalidade precipua do
Estado, que é a de proporcionar e manter as condi¢des necessarias
ao desenvolvimento material e moral de toda a sociedade.

O Estado, entdo, tem todo interesse e legitimidade para,
através da iniciativa probatdria de seu representante, direcionar
o processo para o resultado mais justo possivel, mesmo diante da
inércia das partes.

O PROBLEMA DA DESCOBERTA DA VERDADE E A
QUESTAO DA VEROSSIMILHANCA NO CONVENCIMENTO
DO JUIZ PELA PROVA

A prova tem o condio de esclarecer as alega¢bes controver-
tidas suscitadas pelas partes, permitindo que o magistrado, apds
valorar todos os elementos probatdrios, forme livremente o seu
convencimento e o manifeste em uma decisio com o resultado
aproximado da certeza.

Assim, a avaliagdo da prova consiste no raciocinio realizado
pelo juiz para estabelecer, a partir dos meios de prova produzi-
dos no processo, a verdade. Com o exame das provas, em tese,
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objetiva-se formar a convicgdo do magistrado acerca da verdade
dos fatos litigiosos.

Contudo, o estudo de valoragio da prova exige uma refle-
x40 mais profunda, além do tema probatério, que extravasa o
mundo juridico e ingressa em outras dreas do pensamento, para
desvendar a questdo da busca da verdade no 4mbito processual e
do tipo de certeza que necessita o julgador para estabelecer seu
convencimento.

Inicia-se, portanto, a reflexdo sobre a questdo da busca da
verdade, ressaltando que a verdade e a certeza sio dois conceitos
absolutos, e afirma-se, desde logo, que jamais se tem a seguranca
de ter alcancado a primeira e nunca se consegue obter a segunda,
consoante explicagio que segue.

Deve-se ter em mente, portanto, que mesmo que a ver-
dade seja encontrada pelo magistrado, dificilmente ele terd plena
consciéncia disto diante das limita¢des do préprio conhecimento.
Ademais, a formagio da convic¢do nio significa que o juiz tenha
alcangado a verdade dos fatos; esta pode ter sido desvirtuada pela
insuficiéncia ou erros na produgio da prova, ou ainda, por equi-
vocos de apreciagio do resultado.

Embora se deva buscar a verdade visando a justica, a pro-
ducdo probatéria ndo tem por finalidade encontrar a verdade
absoluta (Garcia, 2009), mas, sim, permitir que o juiz tenha con-
tato com a realidade dos fatos controvertidos para que forme seu
convencimento e possa aplicar o direito material ao caso concreto.

Diante das limita¢oes para se obter a verdade, surgiu a
classificagio de verdade formal e material, estd sendo a verdade
substancial adotada no processo penal. Aquela, por sua vez, foi
definida como a verdade refletida no processo civil apta a susten-
tar a decisao (Marinoni; Arenhart, 2016).

Do ponto de vista 16gico, ndo hd mais como coexistir uma
verdade no processo e outra no plano substancial. Posto que, ao se
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talar em verdade formal no processo civil, implica-se em reconhe-
cer que a decisdo é fulcrada em uma inverdade. Nesse raciocinio,
a ideia de verdade formal é inconsistente, representando um mero
argumento retorico.

Afastada a questdo da verdade formal e, sendo a esséncia
da verdade inatingivel por extrapolar os limites humanos, pois a
reconstru¢io dos fatos acontece sempre com influéncia de aspec-
tos subjetivos das pessoas que o presenciaram, o que se tem, entdo,
¢ uma elevada probabilidade de como os fatos se deram.

A verdade somente pode ser atingida quando se tem a cer-
teza que determinada coisa se passou de tal forma, excluindo-se,
qualquer outra possibilidade. Por isso, para conhecer a verdade
de uma coisa, é necessario conhecer o verso e o anverso, ou seja,
impde-se conhecer ndo apenas o que ela ¢, mas também o que ela
nao é.

Ora, os dados produzidos pela instrugdo probatdria nio
sdo os fatos em si mesmos, mas registros acerca dos fatos, até
porque estes quando acontecem, deixam de existir. Por conse-
guinte, a tarefa do juiz é organizar esses registros para alcangar
uma aproximagio da realidade, que possa ser util na formagio do
seu convencimento.

A prova conduz a uma elevada probabilidade de como se
passou o fato, mas nunca se obtém a certeza da verdade. Quando
se diz, portanto, que um fato é verdadeiro significa, desta feita,
que a consciéncia de quem emite o juizo atingiu o grau mdximo
de verossimilhanga.

A verossimilhanca se apresenta como uma verdade apro-
ximada. Tal grau de aproximagio, no entanto, é indeterminado,
tazendo, por vezes, confundir seu conceito com as ideias de pro-
babilidade, de aparéncia e de possibilidade. Porém, nio se podem
comparar conceitos relativos que apontam para a mesma defi-
nigdo absoluta, de modo que cada magistrado tera sua peculiar
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avaliagdo da distdncia dos conceitos em comento. Nesse passo,
em regra, os julgados nio se apoiardo em absoluta certeza e, por
vezes, essa exigéncia se torna uma ilusio, valendo-se a decisdo em
mero juizo de probabilidade.

A verdade a ser buscada no processo, desta feita, nio ¢
um fim em si mesmo, mas um instrumento para a realizagio da
justica e estd condicionada por limitagdes racionais, nio se con-
fundindo com a verdade absoluta, que transcende o saber humano
porque depende do conhecimento do todo.

De toda sorte, os esforgos do julgador devem estar concen-
trados para se atingir o grau de probabilidade mais alto possivel.
E ¢ nesse aspecto que a questdo da verdade estd ligada ao cerne
do presente trabalho, os poderes instrutérios dos magistrados. A
atividade probatéria do magistrado deve se pautar, inobstante ser
a verdade absoluta inatingivel, em amealhar elementos para seu
convencimento e se aproximar ao maximo da realidade histérica
dos fatos controvertidos.

Embora nio seja possivel a certeza quanto a verdade dos
fatos retratados no processo, a0 menos devem se esgotar os meca-
nismos aptos a proporciond-la. Por outro lado, ndo se pode olvidar
que, ao ter iniciativa probatéria, deve o juiz tomar cautela para nio
se tornar um juiz inquisidor, que tente a todo custo obter a certeza
absoluta como condi¢io necesséria para decidir a demanda.

Considerando a impossibilidade de se estabelecer a verdade
absoluta, Marinoni assevera que o poder do juiz para determinar
provas de oficio nio tem o objetivo de conduzi-lo a persecugio da
verdade, mas apenas de ajuda-lo a elaborar o seu convencimento,
quando as provas produzidas nio lhe dio o suporte necessirio
para uma decisdo justa (Marinoni, 2004).

E preciso, assim, evitar a postura do magistrado que tente
de forma desenfreada descobrir a verdade dos autos, até porque
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essa Ansia desmedida pode vir a protelar, excessivamente, a entrega
da tutela jurisdicional.

VALORAGAO DA PROVA E O PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO DO JUIZ

Certamente, a valora¢io da prova em conjunto com o prin-
cipio do livre convencimento judicial representa uma das matérias
centrais nao apenas do processo como do ordenamento juridico.
Por isso, dedica-se um ponto deste trabalho para a apreciagio
destes temas.

Para a formagio do seu convencimento, o magistrado avalia
antes todo o conjunto probatério. A valoragio da prova é uma
atividade exclusiva do juiz que precede o momento de elaborar
sua convicgio. Esse processo de valoragio da prova, na realidade,
¢ bem complexo, abrangendo uma série de operagdes sensoriais e
intelectuais, das quais se destacam a percepgio, a reconstrugio e
o raciocinio.

Inicialmente, ocorre a percepgio e a observagio dos fatos
pelo juiz, mediante os documentos, coisas e pessoas. Apés esse
contato com os fatos, cumpre realizar a reconstru¢io histérica de
tais fatos. E, na terceira fase da valoragio da prova, exige-se o
raciocinio. Nio significa que essas fases mentais se desenvolvam,
isoladamente, ao revés; o éxito da valora¢ao da prova depende da
adequacio dessas operagdes mentais em conjunto.

Assim, a atividade de valoragdo da prova se desenvolve no
bojo do processo, compondo um fendémeno que se estende ao longo
de sua tramitagio e ndo pode ser reduzida apenas no momento da
prolagio das decisées. Constitui a valoragio da prova, entdo, uma
constante e sucessiva andlise em busca de estados epistemolégi-
cos, cada vez mais qualificados ao longo da marcha processual.
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Entende-se que a valoragio da prova representa, substan-
cialmente, o juizo de aceitabilidade dos resultados produzidos
pelos meios da referida provagio, competindo ao juiz apreciar os
elementos probatérios sob a influéncia que cada evidéncia efeti-
vamente produzida possa exercer sobre seu espirito critico.

No decorrer da evolugdo do processo, destacam-se trés
sistemas de valoragdo da prova. Expondo, de forma sintética,
tais sistemas de valoragdo, inicia-se com o da prova legal, des-
tacando-se, de imediato, que ¢é diverso da prova ordilica, que foi
eliminada pelo sistema da prova legal, no qual passou a prevalecer
a racionalidade.

Além de afastar a irracionalidade, a prova legal significou
uma garantia para o cidaddo contra eventuais arbitrariedades do
julgador em face do conhecimento prévio do resultado do litigio,
uma vez que o valor do meio de prova era predeterminado por lei.
No sistema da prova legal, o legislador substitui o juiz na valora-
¢do da prova, ditando regras rigidas mediante as quais, fixa seu
valor. Assim, cabe ao legislador manifestar sua convicgdo através
de normas vinculantes, que o juiz deve conhecer e respeitar.

Embora busque-se a racionalidade da verificagio proces-
sual do fato e procurasse excluir o arbitrio do juiz através das
regras preestabelecidas pelo legislador, por outro lado, revelava-
-se um sistema irracional por impedir ao julgador a utilizagio
de critérios diversos que poderiam aproximar sua convic¢io da
realidade dos fatos.

O juiz tem ampla liberdade para investigar a verdade e
avaliar as provas apresentadas e sua convic¢do é formada inde-
pendente de qualquer regra legal, sem a necessidade de apontar
a construgio légica utilizada para proferir a decisao. Representa
um sistema irracionalista e intuicionista que dispensa a motivagao
da decisdo.

46



Segundo Aroca (2011), esse método da intima convicgdo
resume-se em dois postulados: 1) a valoragio da prova nio con-
siste em um exercicio da razdo, senio uma declaragio de vontade;
2) essa declaragio ndo tem que ser motivada. Visando combater
esse exacerbado subjetivismo do juiz, passou a viger o sistema do
livre convencimento motivado ou da persuasio racional.

No avango dos sistemas, o do livre convencimento moti-
vado, firmado na doutrina como intermedidrio entre o da prova
legal e o da convicgdo intima, é caracterizado pelo equilibrio, pois
ndo tem a incerteza deste e nem a rigidez daquele.

Prevalece no mundo juridico moderno a preferéncia pelo
sistema da livre apreciagdo motivada da prova, sendo a valoragio
da prova feita preponderantemente pelo juiz, a quem poucos e
especificos parimetros valorativos sio impostos pela lei.

A regra do livre convencimento, um dos mais importan-
tes pilares do direito probatério, tem por premissa a necessidade
de julgar segundo as imposicoes da justica em cada caso. Sur-
giu em face da consciéncia de inaptidao do legislador em prever
tdo minuciosamente todas as situagdes possiveis, editando tabe-
las tarifirias com o valor probatério para cada fonte ou meio de
prova, a fim de alcangar as indmeras hipéteses imagindveis.

O juiz, na persuasio racional, aprecia a prova livremente
devendo extrair sua convic¢io das provas produzidas, atendendo
aos fatos estabelecidos, as regras da 16gica e as regras da experién-
cia. Desse modo, o convencimento hd de ser racional, porque fora
necessariamente alcan¢ado, mediante as forcas do intelecto, sem
seguir as impressdes pessoais e eventualmente passionais do juiz.
Repudiam-se personalismos do juiz, cuja atividade se rege pelo
principio da impessoalidade.

H4, entdo, limitacdes para essa liberdade de convicg¢ido
outorgada ao juiz, estando condicionada as seguintes balizas: a)
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deve ser racional e nio emocional; b) estd adstrita aos fatos nos
quais se funda a relagdo juridica, bem como as provas produzidas
no processo; ¢) tem que ser devidamente justificada em uma deci-
sdo motivada; d) deve ser compativel com as normas legais e com
as regras da experiéncia (Santos, 1970).

Afere-se, indubitavelmente, que o livre convencimento ha
de ser racional porque é necessdrio e obrigatério expor as cir-
cunstincias que levaram a conferir uma maior credibilidade a um
meio de prova, ou as que no caso sejam capazes de convencer uma
pessoa inteligente e sensivel a realidade.

O convencimento do juiz precisa ser motivado pelo dever
de desenvolver o iter de raciocinio, o qual, a luz dos autos, o leva
a concluir que tal fato aconteceu ou nio, que tal situagio existe
ou deixa de existir, que os fatos se deram de determinado modo
e ndo de outro. Nos Estados de Direito, é a prépria Constitui¢io
que exige a fundamentagio das decisoes.

A exposi¢io dos motivos pelos quais se concluiu por
determinado resultado permite as partes entenderem a decisio,
postando-se como efetivo meio de controle jurisdicional e social.
A partir da motivagio, a sociedade pode avaliar o contetido moral,
ético, econdmico e todos os outros aspectos da decisdo. A dis-
pensa de motivagao transformaria a regra do livre convencimento
motivado em porta aberta para a arbitrariedade.

Registre-se que, apesar desse sistema ter sido acolhido, pela
maioria das legislacdes, raramente hd vigéncia exclusiva de um
dos sistemas na forma pura. Nesse passo, Aroca denomina, no
ordenamento juridico espanhol, este sistema de misto, onde hd a
combinag¢io de algumas regras legais, de maneira especial, com
a livre apreciagio, em geral. Tendo em vista as caracteristicas de
tal denominagio, predomina, atualmente, no sistema continental
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europeu, como Portugal, Franca e Itdlia, um sistema misto de
valoragdo da prova, mesclando a prova livre e a prova legal.

O Estado de Direito brasileiro adota o sistema da persua-
sdo racional e entendemos, a principio, que seu sistema ndo se
enquadra na classificagio do sistema misto, pois, apesar de conter
no seu ordenamento algumas normas de prova legal, cuida-se de
resquicio.

Dessa forma, a sua quantidade e influéncia na valoragio é
quase que insignificante em rela¢io a presenca da prova legal no
direito positivo dos paises que integram esse grupo do sistema
misto. E que se afere ser a for¢a probatdria legal do ordenamento
juridico brasileiro bem mais ténue que nos sistemas europeus,
onde hd um maior nimero de tarifacio da prova e sua eficicia
¢ estabelecida com mais rigor, cabendo unicamente ao julgador
o mister de apreciar e valorar o acervo probatdrio, por ser ele o
destinatirio da prova mostra-se relevante sua participa¢do na
aquisi¢do da prova.

A iniciativa probatéria do magistrado deriva da necessi-
dade de angariar elementos suficientes para construir o seu livre
convencimento motivado. Por isso, a iniciativa instrutdria judicial
se fundamenta também no sistema da livre convic¢do racional.
Desta feita, a formagdo do conjunto probatdrio se mostra impe-
riosa até o momento em que o julgador tenha condi¢ées de decidir
a lide. O grau de cogni¢io a ser exercido pelo magistrado vai
variar de acordo com a reunido dessas condi¢des necessirias para
proporcionar o livre convencimento motivado.

Ao juiz, cumpre adotar uma postura ativa, lancando mao
dos instrumentos que lhe sdo disponibilizados, com vistas a supe-
ragio das limita¢des que minimizam as chances de acesso imediato
a realidade histérica considerada juridicamente relevante.
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CONSIDERACOES FINAIS

A concepgio moderna de jurisdi¢do, embasada nos paradig-
mas da justica e do equilibrio social, bem como, em um sistema
juridico aberto, reivindica uma visdo que propicie a conexio entre
os institutos processuais e os valores constantes da Constituicio
em todo processo de interpretagdo da norma. O direito processual
civil contemporineo abandonou a antiga concepgio privatista, na
qual o processo era um instrumento para prote¢io do direito sub-
jetivo, subordinado ao desejo das partes.

Na atualidade, a tendéncia universal é a publicizagio do
direito processual, acompanhada da sua natureza instrumen-
tal, conotagdo que precisa ser observada em todo ordenamento
com proposito de que o interesse publico, no efetivo e adequado
exercicio da jurisdigdo, sobreleve aos individuais em conflito, res-
tringindo ou minimizado o valor da autonomia da vontade.

Todas essas condi¢des clamaram pela necessidade da
ampliagdo dos poderes do juiz, exigindo-lhe uma participagio
mais ativa com determinagio de provas de oficio, a fim de possi-
bilitar julgamentos mais fiéis a verdade.

Nessa linha, as regras do 6nus da prova nio satisfazem, por
si s6, aos requisitos do Estado Democritico e Social de Direito.
Indiscutivel a fung¢do orientadora de tais normas para auxiliar o
magistrado no momento de decidir a lide nio instruida devida-
mente pelas partes, todavia as caracteristicas do vigente processo
civil ndo permitem mais um julgador estagnado aos ditames das
regras de distribui¢do do 6nus da prova.

A magistratura ndo pode se acomodar na insensibilidade,
reabastecida pelas verdades dogmdticas do principio dispositivo
e da neutralidade; deve se integrar ao momento vivido hoje.
Uma nova consciéncia sobre o processo deve envolver todos os
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operadores do direito, notadamente o juiz, impondo-se a este
uma postura menos formal na condugio do processo com a pra-
tica de diversos atos vinculados diretamente a cogni¢io, na busca
de proferir um resultado justo.

O ativismo probatdrio do juiz representa elemento essen-
cial e facilitador do direito de acesso efetivo a justi¢a, uma sintese
de todos os principios e garantias, seja no plano constitucional ou
infraconstitucional, visando assegurar a finalidade ultima do pro-
cesso; em palavras resumidas, o adequado acesso a ordem juridica.

Correspondendo todo poder judicial a um equivalente dever
para com as partes ou para com o préprio processo e sua finalidade,
o poder instrutério constitui, por conseguinte, um dever do juiz, e
nio uma faculdade. Embora signifique um aumento na liberdade
de interpretagido, o poder probatério do juiz é inconfundivel com
o fendmeno da discricionariedade arbitraria, representando um
dever especifico que o torna mais ativo, quando a avalia¢do da
verdade dos fatos depender de sua iniciativa instrutéria.

A invocada incompatibilidade de alguns principios cons-
titucionais e infraconstitucionais, destacando-se os principios do
dispositivo, da imparcialidade e da igualdade entre as partes, com
o exercicio da iniciativa instrutéria do juiz, é fulcrada em funda-
mentos nao razoaveis.

O dever de tentar autonomamente acertar a verdade é que
torna realmente o julgador independente e imparcial no que diz
respeito as posicdes das partes. O juiz que procura estabelecer a
verdade nio perde a prépria imparcialidade, mas a reconfirma,
por ndo permitir, em suas atividades, fatores estranhos a veraci-
dade. Esse é o auténtico sentido da imparcialidade.

Incumbe ao magistrado, na condugio do feito, velar pela
igualdade das partes, fazendo substantivar a igualdade que a lei
faz apenas formal. A fim de evitar o desequilibrio de armas entre
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os litigantes, o juiz deve ter participa¢do mais ativa, primando
pela tese da igualdade material, mormente quando verificar falta
de condi¢es materiais, fisicas, intelectuais de uma das partes.

A nova situagio conferida ao julgador, na vigilincia do
debate e com a iniciativa instrutéria, constitui garantia de que a
igualdade processual serd conservada. Deste modo, o principio da
igualdade nio é afetado pela ampliagio dos poderes do juiz, mas,
ao contrdrio, é preservado pela atua¢do desses poderes, pois nio
favorece qualquer das partes, apenas proporciona apuragio mais
completa dos fatos, permitindo que as normas de direito material
sejam aplicadas corretamente.
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AS QUATRO LINHAS DA CONSTITUICAO:
UM MEMORIAL SOBRE SEPARACAO DE
PODERES, PLURALISMO E MINORIAS

Diego Fernandes Guimardes’

INTRODUCAO

m dos frutos mais interessantes e eficientes da comuni-

cagio politica no Brasil dos tltimos anos é a equivaléncia

(ou analogia) sintetizada na expressio “dentro das qua-
tro linhas da constitui¢do™, usada para avaliar a legitimidade do
exercicio dos poderes estruturantes fazendo alusio aos limites
dados pelas linhas laterais e de fundo do campo de futebol, o que
taz parte do vocabuldrio e do imagindrio de praticamente todo
brasileiro.

Entretanto, se por um lado, parece eficaz para fins de
retérica politica, por outro, propde e estimula — sobretudo ao
constitucionalista — uma série de indagagtes sobre a esséncia de
seu significado, em especial, a luz da concretude da realidade

3 Juiz Federal da 5 Regido. Mestre em Direito pela Universidade de Granada
(Espanha).

4 O vocabulério politico também se vale de bordées musicais, como “cada um
no seu quadrado” (https://abrirlink/h7ZB82) ou “cada macaco no seu galho”
(https://abrir.link/07es]), com idéntica finalidade retérica.
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constitucional que tem na Constitui¢io de 1988 (CF-88) o seu
elemento textual.

O objetivo desta pesquisa é, analisando os desenhos de
separagio de poderes unicamente no que tange ao exercicio do
poder de produc¢io do Direito, demonstrar que o advento do
Estado Constitucional no Brasil é incompativel com uma ima-
gem estética e estrita da divisdo de poderes baseada na (superada)
vontade geral.

NOCOES FUNDAMENTAIS

Sob a ética do modo pelo qual se organiza o poder politico
numa dada sociedade, o Estado moderno representa a contrapo-
sigdo ao Estado medieval, caracterizando-se pela concentragio
de poderes numa instincia unitdria e suprema de comando, pelo
monopodlio da forca legitima e pelo desenvolvimento de uma
estrutura administrativa burocrética, o que ji havia sido alcan-
¢ado pelas monarquias absolutistas’. Nestas, os monarcas (a
Coroa) titularizavam os poderes de produgio do Direito objetivo,
de condugio dos negédcios estatais e, ademais, da administragio
da justica, a qual, embora conduzida por magistrados designados
pelo Rei, era exercida em seu nome.

Numa perspectiva eurocéntrica, o préprio Estado moderno
foi passando por modificagbes estruturais, contaminado pelos
regicidios e conflitos de sucessdo. A experiéncia dos Estados
Unidos independentes revelava a desnecessidade de um monarca
absoluto. No campo tedrico, a representatividade e a nogio de

5 Sobre a consideragio do Estado absolutista como fase inicial do Estado
moderno, cfr.. BOBBIO, Norberto, MATTEUCI, Nicola e PASQUINO,
Gianfranco. Dicionario de Politica. v. 1. 112 ed. Brasilia: Editora Universidade
de Brasilia, 1998. p. 425-431.
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poder como oficio®, bem como a secularidade e o iluminismo,
além de necessidades econdmicas e politicas da classe social em
ascensdo (a burguesia), impunham uma nova férmula de legiti-
magcio do exercicio do poder que encontrou na ideologia nacional
um componente referencial capaz de promover um tipo vigoroso
de integragio social.

A ideia de nagio conferia a uma coletividade, assentada
num territério determinado’, uma identidade comum que, ao
mesmo tempo, funcionava como raiz de legitimidade do poder e
de funcionamento do Estado. Esta identidade comum se baseava
na consciéncia de auto pertencimento e propiciava um tipo de
integragdo sociopolitica® em que, a0 menos no plano ideolégico,
todos detinham o status de cidaddo e se encontravam em posi¢do
de paridade, culminando numa nogéo de soberania despersonali-
zada’ e explicada pelo contratualismo.

Apesar de ser uma corrente de pensamento variada, por
contratualismo nos referimos a um conjunto de teses que expli-
cam a origem da sociedade e fundamentam o poder politico num
pacto que pde fim ao estado de natureza e funda o estado civil.

6 GIERKE, Otto Vin. Teorias politicas de la Edad Media. Madrid: Centro de
Estudios Politicos y constitucionales, 2010, p.142.

7 Da Constitui¢io Portuguesa de 1822: “A Nagio Portugueza é a unido de todos
os Portuguezes de ambos os hemisférios. O seu territério forma o Reino-U-
nido de Portugal, Brasil e Algarves (...)” (art. 20).

8  Gaspare Nevola considera que a criagio deste padrio identitirio foi funda-
mental para o desenvolvimento do modelo de organizagio politica estatal: “In
questa esperienza di unificazione politica 'identita collettiva ¢ stata infatti una
risorsa di primordine nella mobilitazione di gruppi e individui in vista della
creazione e legittimazione di una comunita politica unificata” (NEVOLA, G.
11 modello identitario dello Stato-nazione. Genesi, natura e persistenza. Qua-

derni di Sociologia, n. 44, p.121-149, 1 ago. 2007).

9  Da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio — (DDHC-1789): “O
principio de toda a soberania reside essencialmente em a Nagio. (...)” (art. 3°).
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Para Rousseau, por exemplo, soberania nada mais é que “o exer-

cicio da vontade geral”

, que se origina da cessdo dos direitos
individuais através do pacto fundacional e que, por esta con-
digdo, legitima a subordinagio politica de todos as autoridades
representativas'.

A propésito, é perceptivel que se vale o autor da premissa
de que o povo seria uma entidade unitdria'? que, por razdes prag-
maticas, manifestava sua vontade através de representantes, nio
concebendo as “sociedades parciais™ dentro do Estado, porque
inviabilizariam a expressio da vontade geral™.

Em resumo, o modelo de organizagio politica equacionado
pela ideologia nacional se fundava na titularidade do poder pelo
povo integrado a partir de uma identidade comum e estabelecido
nas fronteiras do Estado, o qual surgia do contrato social entre
todos os individuos, o qual também legitimava o exercicio da
autoridade. A autoridade era exercida na representagio do povo
de acordo com os procedimentos pactuados. Porém, nio é demais
lembrar que, no periodo histérico, predominava o sufragio cen-
sitirio, de modo que, na pritica, a tal vontade geral significava

10 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Do Contrato social (ou principios do Direito
politico). 32 ed. Sao Paulo: Martin Claret, 2000, p.33.

11 “A soberania reside essencialmente em a Nagdo. Ndo pode, porém, ser exerci-
tada sendo pelos seus representantes legalmente eleitos. Nenhum individuo ou
corporagio exerce autoridade publica, que se ndo derive da mesma nagio” (art.
26 da Constitui¢ao Portuguesa de 1822).

12 O mesmo artigo da DDHC-1789 que consagra a soberania nacional, em sua
parte final, estabelece: “nenhuma corporagio, nenhum individuo pode exercer
autoridade que aquela ndo emane expressamente” (art. 3°).

13 Ob. Cit. p.36.
14 O art. 1° da Constituigio Francesa de 1848 ¢ ilustrativo: “La souveraineté
réside dans 'universalité des citoyens frangais. - Elle est inaliénable et impres-

criptible. - Aucun individu, aucune fraction du peuple ne peut sen attribuer
l'exercice”.
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a defesa da vontade das classes dominantes, particularmente da
burguesia.

A expressio juridica do Estado nacional é o Estado de
Direito, um padrio prescritivo de como o poder politico deve
ser exercido que, ao longo do tempo (e também do espaco onde
se desenvolve), também variard e refletird as mutagdes porque
passa o Estado nacional. De todo modo, o idedrio liberal, que é
contemporineo a consolida¢io dos Estados-nag¢io na Europa®,
exigiria que o poder politico fosse limitado e controlado, recor-
rendo aos dogmas da separagio dos poderes, do império da lei e
do reconhecimento dos direitos fundamentais (v.g. arts. 4° e 16

da DDHC-1789).

AS BASES E OS EFEITOS DA NOCAO TRADICIONAL DE
SEPARACAO DE PODERES

E, portanto, neste contexto socioecondmico e cultural —
brevemente exposto — que se assenta a primeira fase do Estado
de Direito, alicercado numa particular concepgio estrutural da
sociedade e, portanto, da separa¢io funcional de poderes e que
alcangou prestigio para além das disputas revoluciondrias na
Franca.

Para Montesquieu, o cidadao ¢ livre politicamente quando
tem a prerrogativa de fazer o que lhe é permitido por lei, o que
dependeria de duas condi¢bes: “uma certa distribui¢do de pode-

»16

res”', nos moldes dos governos moderados e o alcance de certeza

15 BIN, Roberto e PITRUZZELLA, Giovanni. Diritto Pubblico. Torino: Gia-
ppichelli, 2022, p.33.

16 “Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos principais,
ou dos nobres, ou do povo, exercesse estes trés poderes” In: MONTESQUIEU,
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ante a ordem juridica. O certo é que, ao individualizar os poderes
precipuos, acabou promovendo um desenho relacional que desta-
cava a proeminéncia do Parlamento.

Ora, se o Poder Legislativo era o responsével por editar,
por lei, normas gerais e abstratas, as quais seriam operaciona-
lizadas pelo Poder Executivo, incumbindo o Judicidrio de sua
aplicagdo na solugio dos litigios concretos, no final das contas,
quem dita o rumo de toda a sociedade é o Legislativo, por lei. E
havia coeréncia nesta constru¢io: teoricamente, o Parlamento é o
representante da vontade geral, logo sua decisio é reflexo desta!”,
embora, na prética, o Parlamento era dominado pela burgue-
sia, de modo que, ao fim e ao cabo, esta conduziria os rumos da
sociedade.

Consolidou-se, assim, a primazia da lei, tendo como conse-
quéncia a secundarizagio do direito consuetudindrio (o “inimigo”
medieval) e a prevaléncia dos atos legislativos sobre os atos nor-
mativos editados pelos demais Poderes, o que se via refletido nas
doutrinas acerca da relagdo entre lei e regulamento e no papel
secunddrio que seria reservado a jurisprudéncia.

Sobre a relagio entre lei e jurisprudéncia, é importante des-
tacar que a ideia de que o Direito é composto por normas gerais
e abstratas — que também atendia a reivindicagdo revoluciondria
por igualdade™ — foi crucial para a compreensdo de que tanto o

ato normativo administrativo, quanto a sentenga judicidria nada

Charles de Secondat. O espirito das leis. Livro XI. Cap. VI. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 1996, p.168.

17 Da Constitui¢do Francesa de 1848: “Article 20. - Le peuple francais délegue le
pouvoir législatif 4 une Assemblée unique”.

18 Da Constitui¢io Portuguesa de 1822: “A lei ¢ igual para todos (...)” (art. 9).
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mais seriam que particulariza¢des do comando geral (e superior)
contido na lei parlamentar®.

Assim, a nogio tradicional de separagio de poderes auto-
legitima o exercicio do poder normativo do Parlamento, o que
realcava a desnecessidade de que lhe fosse imposta limita¢do de
contetido. Por isso, a constitui¢do tinha natureza essencialmente
politica, um “sistema de articula¢do dos drgios superiores do
Estado e de organizag¢io da produgio juridica”®, com uma fun-
¢do limitadora reduzida, afinal era a elei¢do periddica o legitimo
e democritico instrumento de controle da politica.

Uma anilise dos textos constitucionais editados nos sécu-
los XVIII e XIX é bastante elucidativa. A Constitui¢io Jacobina
de 1793 previa que “o juiz aplicard as leis votadas pela assem-
bleia nacional mesmo que contrédrias a constitui¢do” (art. 27). A
Constituigio de Cadiz (1812) disciplinava a lei e seu processo de
formagio, sob competéncia das Cortes (arts. 131 a 156), mas nio
lhe impunha limita¢ées materiais. A Constitui¢io Portuguesa de
1822 depois de enunciar a triparti¢io de poderes (art. 29), define
que “cada um destes poderes é de tal maneira independente, que
um nio poderd arrogar a si as atribui¢cdes do outro”, disposi¢ao
repetida no art. 35 de sua Constituicdo de 1838.

Alids, a Constituicdo Portuguesa de 1838, prescrevia que
“compete as Cortes fazer as leis, interpreti-las, suspendé-las e
revogi-las” (art. 37, 1°) e o art. 73 do Estatuto Albertino de 1848
estabelecia que “a interpretagio das leis, em modo obrigatério
para todos, compete exclusivamente ao poder legislativo” (art. 73).

19 MALBERG, C.DE. Laloi, expression de la volonté générale. Paris: Librairie
du Recueeil Sirey, 1931, p.3-6.

20 RUBIO LLORENTE, F. Rango de ley, fuerza de ley, valor de ley (sobre el
problema del concepto de ley en la Constitucién). Revista de Administracién
Publica, n. 101, p. 417-432,1983, p.425.
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Pois bem, resta indagar se este modelo de sistema juridico
centralizado e focado na proeminéncia do Parlamento e na pri-
mazia da lei foi implantado no Brasil.

O Direito que havia vigorado no periodo anterior a indepen-
déncia jd tinha a nota de concentrag¢do numa instincia suprema,
que era o monarca, ao menos desde a Lei da Boa Razio (1769), na
que restou definitiva a preferéncia da fonte legislativa régia®', cujo
efeito foi a desconsideragio das fontes do Direito dos povos origi-
ndrios na construgio do sistema juridico vigente — assim como ji
havia ocorrido na Europa com o direito consuetudindrio — “pois
os nativos nio conseguiram impor seus ‘mores’ e suas leis, parti-
cipando mais na humilde condi¢io de objeto do direito real”2.

A solugdo histérica para conciliar os idedrios liberais e
conservadores no processo independentista foi a ado¢ao de uma
monarquia constitucional representativa, que estabelecesse e con-
solidasse uma unidade politico-territorial — apesar de igualmente
baseada no sufrigio censitirio — e que impulsionasse a “constru-
¢do das identidades nacionais™.

A Constituigdo imperial de 1824 (C-1824), em seu art. 1°

enunciou que os cidadios brasileiros formavam uma nagio livre e

21 Interpretando o item 9 da Lei da Boa Razio, diz Telles: “Tres sdo as deter-
minag¢des d'este 8.: primeira, que se ndo faga uso nas allegacdes, e decisdes de
textos de Direito Civil, ou de outras quaisquer auctoridades havendo Ordena-
¢des, Leis do Reino, estylos, ou costumes com forga de Lei: (...) terceira, que
em matérias politicas, econdmicas, mercantis, e maritimas, devemos na falta
de Leis Patrias recorrer as Leis das Nagbes civilizadas da Europa, e nio as
Romanas”. In: TELLES; Jose Homem Correa. Comentario critico alei daboa
razéo. Lisboa: Typographia de Maria da Madre de Deus, 1865, p.30-31.

22 WOLKNER, Anténio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. 92 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p.60.

23 SCHWARCZ, Lilia M. e STARLING, Heloisa M. Brasil: Uma biografia. 22
ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018, p.221-222.
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independente, ao passo que considerava que nio s6 a Assembleia
Geral, mas também o Imperador, constituiam os seus represen-
tantes (art. 11). A Assembleia era competente exclusiva para fazer
as leis, interpreti-las, suspendé-las e revogd-las (art. 15, VIII,
C-1824), mantendo-se a participagio do Imperador apenas por
meio da propositura, da san¢io e da recusa. Ademais, ao Poder
Executivo ficou reservada a competéncia regulamentar con-
sistente em “Expedir os Decretos, Instrucoes, e Regulamentos
adequados a boa execugio das Leis” (art. 102, XII).

No entanto, as prerrogativas do Poder Moderador, princi-
palmente de dissolu¢do do Parlamento (art. 101), evidenciam que a
supremacia do Parlamento, no Império, era mitigada, tendo razao
Bonavides quando afirma que “o poder moderador na Carta do
Império é literalmente a constitucionaliza¢io do absolutismo™,
formando-se um regime parlamentar instdvel®, tal como indicam
as 11 vezes em que o Parlamento foi dissolvido no 2° Reinado.

A seu turno, também a Constitui¢io de 1891 (CF-1891)
teve inspiracdo liberal e adotou textualmente a triparticio de
poderes apoiada na soberania nacional (art. 15). Uma anélise do
seu texto aponta que o desenho do sistema juridico foi feito em
torno da fonte parlamentar, com a competéncia produtora exclu-
siva no Legislativo (art. 34, CF-1891) e a participagio do Poder
Executivo na san¢io ou veto (arts. art. 48, 1° e 37, CF-1891) e na

24 BONAVIDES, Paulo e ANDRADE, PAES DE. Histéria Constitucional do
Brasil. 6 ed. Brasil: OAB Editora, 2005, p.106.

25 “Sua aplicacio [do poder moderador], posto que moderada, produziu alguns
efeitos funestos a consolida¢do parlamentar do regime, na medida em que a
ingeréncia pessoal do Imperador as vezes fazia e desfazia ministérios. Cons-
titufa isto um fator de perturbagio, e nio de equilibrio, que afetava de corpo
inteiro as institui¢des” In: BONAVIDES, Paulo. Teoria Geral do Estado. 10°
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2015, p.570.
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edi¢do de regulamento (art. 48, 1°, CF-1891). Mas duas novida-
des merecem destaque.

Primeiro, a CF-1891 estabeleceu um mecanismo de con-
trole de constitucionalidade, politico e prévio, ao assegurar o veto
presidencial de projeto de lei por vicio de inconstitucionalidade
(art. 37, § 1°) e jurisdicional e repressivo, ao admitir o uso de dis-
posi¢do constitucional como causa de pedir em agdes (art. 60, a)
perante a Justica Federal, e ao conferir competéncia aos Tribunais
e ao Supremo Tribunal Federal (STF) para o controle de validade
de atos e leis estaduais em face da Constituicio ou das leis fede-
rais® (arts. 59, § 1° e 60). Como se sabe, o controle jurisdicional
se fazia (e se faz) como questio prejudicial a resolugio da causa e
tinha (e tem) como efeito juridico a inaplicagdo da lei considerada
incompativel para o caso julgado, sem efeito erga omnes?’.

Portanto, a nosso sentir, a triparti¢do de poderes adotada
desde a CF-1891 nio tem como refletir o desenho de Montes-
quieu porque a possibilidade de que o juiz deixasse de aplicar uma
norma editada pelo Parlamento ¢ inconcilidvel com a concepgio
de que “os juizes da nagdo sio apenas a boca que pronuncia as

palavras da lei”?.

26 O Art. 13 da Lei 221/1894 era claro: “§ 10. Os juizes e tribunaes apreciario
a validade das leis e regulamentos e deixario de applicar aos casos occurrentes
as leis manifestamente inconstitucionaes e os regulamentos manifestamente
incompativeis com as leis ou com a Constitui¢io”.

27 A possibilidade de conferir efeito erga omnes a declaragio de inconstitucio-
nalidade veio com a Constitui¢do de 1934 (art. 91, IV), repetida nos textos
constitucionais de 1946 (art. 64), de 1967 (art. 42, VII) e de 1988 (art. 52, X).
Mas ¢ dependente de pronunciamento do Senado, o qual nio opera no plano
da validade da norma, mas da eficécia, suspendendo-lhe a execugio.

28 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Livro XI. Cap.
VI. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996, p.175.
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Ainda assim, curiosamente, até a Constitui¢io Federal de
1988 (CF-88), o sistema de fontes do Direito nacional, apesar da
proliferacio de novas categorias normativas e do aperfeicoamento
de mecanismos de controle de constitucionalidade repressivo, se
conformard de acordo com os contornos regulados pela Consti-
tuicdo material, oscilando sua posi¢do de supremacia entre a fonte
parlamentar e a executiva com for¢a de lei — focada no uso de
Decretos-Leis (1937 e 1967) — ou, inclusive, de fontes extracons-
titucionais como os Atos Institucionais dos periodos autoritarios.
E trés razdes podem demonstrar esta afirmacio.

Em primeiro lugar, como ¢ sabido, a cultura juridica brasi-
leira foi se forjando através de uma multirreferéncia doutrinaria®,
por vezes incompativel intrinsecamente e com a realidade cultu-
ral nacional®. Uma das consequéncias foi a de que, a despeito da
adogio do presidencialismo, o Direito Publico brasileiro conser-
vou o dogma (mais préprio a 16gica parlamentarista) da primazia
da lei sobre atos normativos do Executivo como algo imanente
a separagio de poderes, mesmo com a expansio do intervencio-
nismo estatal®’. A seu turno, o advento do Cédigo Civil de 1916,
inspirado no congénere liberal alemao de 1896, além de investir-
-se como centro referencial do Direito privado, contribuiu para a

29 FONSECA, Ricardo Marcelo. A cultura juridica brasileira e a questdo da codi-
ficagdo civil no século XIX. Revista da Faculdade de Direito UFPR, 2006, 44.

30 CAVALCANTE, Themistocles Branddo. Aspectos da cultura juridica brasi-
leira. Revista de Ciéncia Politica, 1980, 23.2: 11-20.

31 “(..) compete ao Executivo adaptar a lei para a sua boa aplicagio, mediante
regulamentos executivos. Logo, deve ser essa atividade considerada, enquanto
tal, atribui¢do do Executivo, independente de textos expressos, como problema
técnico-juridico para a sua execugio” In: MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira
de Mello. Principios gerais de direito administrative. v. 1. Rio de Janeiro:
Forense, 1979, p.318.
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difusdo de vertentes exegéticas e positivistas quanto a interpreta-
¢do e aplicagio do Direito em geral.

Por outro lado, o judicial review norte-americano reprodu-
zia uma prética, fundada nas Cartas da Coroa (Inglesa), através
da qual os juizes da colonia s6 poderiam aplicar as leis locais
quando compativeis com as leis da Metrépole*’. No Brasil, ao
contrario, foi introduzida na CF-1891 a despeito da inexisténcia
de pritica semelhante.

A propésito, a nossa concepgio cultural de Constitui¢io
e de separagio de poderes fez com que desde sua inser¢do no
ordenamento constitucional, o exercicio do controle de consti-
tucionalidade difuso ndo interferisse na integridade do sistema
juridico, ou seja, que uma declaragio incidental de inconstitucio-
nalidade realizada pelo 6rgio fiscalizatério, no caso o Judicidrio,
ainda que pelo seu érgdo de cdpula, nio afetasse os planos de
existéncia, de validade ou de eficicia da norma juridica impug-
nada, diferentemente do que ocorre no sistema estadunidense, em
que a declaragio de inconstitucionalidade opera sobre o plano de
validade do ato normativo impugnado™®.

Por ultimo, no que tange aos impactos da Constitui¢do
material sobre o sistema de fontes prévio a Constituicdo de 1988,
é preciso destacar que desde a Reptblica Velha, as normas bésicas
de organizagio politica e os arranjos relacionais nio estiveram
inteiramente de acordo com o texto escrito na Constitui¢do. Por
exemplo, apesar de ter a CF-1891 adotado o sufrigio universal,

32 REGO, Carlos Eduardo Reis Forte do. Introdugio ao Direito constitucional
dos Estados Unidos da América. Sao Paulo: Lumen Juris, 2017.

33 VIEIRA, Oscar Vilhena. O Supremo Tribunal Federal: jurisprudéncia poli-
tica. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p.55.
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os requisitos da capacidade eleitoral ativa, na pritica, eram exclu-
dentes de parte significativa do povo, inclusive das mulheres.

O mesmo acabou se dando no espago de atuagio do Judi-
cidrio, o qual, por variadas razdes que vio desde o método de
investidura até o coronelismo**, bem como pela posi¢do subor-
dinada nos periodos de regimes autoritirios que se sucederam a
partir da Revolugio de 1930, ndo introjetou adequadamente o
dogma da supremacia da Constitui¢io — nem lhe seria permitido
fazé-lo* —, moldando uma cultura juridica formalista e legalista
fulcrada na lei como fonte principal do Direito, de que é manifes-
tacdo o art. 4° da (entdo) Lei de Introdugio ao Cédigo Civil* ou
o art. 114 do Cédigo de Processo Civil de 1939°".

OS IMPACTOS DO PLURALISMO COMO SOBREVALOR
DO SISTEMA JURIDICO E O DESENHO CONSTITUCIONAL
DA SEPARACAO E DISTRIBUICAO DE PODERES NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Até aqui, buscamos demonstrar que a concepgio tradicio-
nal da separagio de poderes, originada na Franca revoluciondria

34 Para uma andlise especifica, cfr. TINOCO, Alexandre Motta. As priticas ins-
titucionais do poder judicidrio brasileiro: da Primeira Republica 2 Constituigdo
Federal de 1934. Revista Interdisciplinar do Direito-Faculdade de Direito
de Valenga, 2014, 11.1.

35 “E a ditadura dos tribunais que enfia terror as boas almas dos nossos purita-
nos” In: BARBOSA, Ruy. Pensamento e agio de Rui Barbosa. Organizagio e
selegio de textos pela Fundagio Casa de Rui Barbosa. Brasilia: Senado Fede-
ral, Conselho Editorial, 1999, p.166-167.

36 “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais de direito”.

37 “Quando autorizado a decidir por equidade, o juiz aplicard a norma que esta-
beleceria se fosse legislador”.
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e replicada em experiéncias constitucionais na Europa nio foi
absorvida nos nossos textos constitucionais, embora ao longo
do século XX, a constitui¢do material tenha dado espago para a
formacdo de sistemas juridicos baseados na supremacia da fonte
legislativa ou da fonte executiva com for¢a de lei, de acordo com o
arranjo das forgas politicas de cada momento histérico.

Entretanto, o advento da Constitui¢io Federal de 1988 (CF-
88) tem um profundo impacto no sistema de fontes do Direito e,
por conseguinte, no contetido da separagio de poderes. A CF-88
representa, entre nés, a constru¢do de um Estado constitucional,
uma segunda fase do Estado de Direito’®. E duas sio as causas: a
normatividade da constituigdo e o pluralismo sociopolitico.

Uma Constitui¢io é normativa®* quando integra o pro-
cesso politico como elemento interno e regulador, aferivel por
um elemento estitico e outro dinimico*. O primeiro significa
que a obra do poder constituinte capta e regula alguns aspectos
da realidade politica, com vocagio regulatdria inclusive contra a
vontade superveniente das forgas reais de poder®. Jd a dimensio
dinimica se refere a4 sua vivéncia concreta, a sua posi¢do impe-
rativa na agdo dos agentes politicos, na atividade dos poderes e
6rgios constituidos e na vida comunitéria.

38 GUIMARAES, Diego Fernandes. O Estado constitucional de Direito e a
mudanga de rumo no sistema de fontes do Direito. Revista de Informagio
Legislativa, 2022, 59.233: 83-98.

39 LOWENSTEIN, Karl. Teoria de la Constitucién. Barcelona: Ed. Ariel, 2018,
p-216 e ss.

40 GUIMARAES, Diego Fernandes. OS SINAIS DE NORMATIVIDADE
DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
Revista Juridica da Sec¢do Judiciaria de Pernambuco, 2022, 14: 144-166.

41 SMEND, Rudolf. Constitucién y Derecho Constitucional. Madrid: CEPC,
1985, p.132.
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A principal caracteristica estrutural de uma Constitui¢io
normativa é regular o processo de produgio do Direito, ou seja, é
abrigar, ainda que mediatamente, normas juridicas (normas sobre
a produgio) que disciplinam a produgio de normas juridicas (das
normas de convivéncia social), o que significa dizer que este tipo
de Constituicdo tutela situagoes subjetivas, mas também a pro-
dugio do préprio Direito objetivo, cominando consequéncias
juridicas sistemdticas para o caso de violagdo das normas sobre a
produgio.

Por outro lado, a experiéncia comparada evidencia que
as Constituicbes tém se tornado normativas, desde a Lei Fun-
damental de Bonn (1949) e da Constitui¢io Italiana (1848), no
intuito de “canalizar o pluralismo sociopolitico”.**

Ha virios fatores sociais, politicos e econémicos que algam
o pluralismo a categoria de valor fundamental da organizagio
politica e juridica do Estado, ali onde vem se consolidando. Mas,
fundamentalmente, hd uma rela¢io simbiética entre a progressiva
ampliagdo do direito ao voto e o reconhecimento da pluralidade
de grupos, interesses, valores e ideias que se confrontam no
espaco publico e que aspiram investir-se nas fungdes politicas,
além de vocalizar e implementar os seus respectivos projetos de
vida comunitaria. E isto quer dizer que desaparece a sociedade
unificada em sua pauta de valores e integrada a partir de uma
identidade comum.

Note-se que, nos Estados europeus em que vigorou a pre-
dominancia do Parlamento como expressio da vontade geral, nos
moldes de Rousseau e Montesquieu, a legitimidade da lei decor-
ria de sua origem: € lei (e deve ser obedecida) porque foi decidida

42 CALLEJON, Francisco Balaguer. Fuentes del Derecho. v.1. Madrid, Editorial
Tecnos, 1991, p.138.
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pela maioria do Parlamento, o qual é representativo da vontade
geral e investido por meio de elei¢do popular. Entretanto, o plu-
ralismo poe em xeque esta formulagio basicamente porque rejeita
a categoria da vontade geral, exigindo um plus legitimatério: a
vontade de todos, de onde deriva a relevancia da maioria e das
minorias no processo decisério.

E como o conteido da decisio politico-normativa nio
pode refletir a vontade de todos, dada a complexidade inata das
sociedades complexas plurais, obtém-se um consentimento amplo
sobre o processo decisério, isto €, sobre as normas bdsicas que
estabelecem as condi¢des formais, materiais e circunstanciais da
produ¢io do Direito objetivo. Este consentimento é alcangado
nos momentos constituintes, porque é na Constitui¢ao que resta-
rdo veiculados®.

Dito de outro modo, num sistema dotado de Constitui-
¢do normativa, a lei parlamentar federal nio ¢ vilida porque foi
produzida pelo Parlamento, nem a medida proviséria é vilida
porque foi emitida pelo Presidente da Republica. Em ambos os
casos, nao importa a composi¢io do Parlamento, nem o nimero
de votos obtidos ou o percentual de aprovagio popular do Presi-
dente, a lei ou a medida proviséria serd vilida se tiver obedecido
as normas especificas para a sua produgio.

As normas para a produgio do Direito estio na Consti-
tuicdo e representam o consenso de todos. Quando a maioria
governamental (que dada a eletividade e temporariedade é essen-
cialmente passageira) emite uma norma que nio atende aquelas
regras, viola-se o consenso de todos e, consequentemente, a norma

43 Peter Haberle denomina de consenso cultural minimo: HABERLE, Peter. El
estado constitucional europeo. Cuestiones Constitucionales Revista Mexi-
cana de Derecho Constitucional, [S.1.], ene. 2000.
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serd eliminada do sistema. E por esta razio que ter uma constitui-
¢do normativa (dotada, portanto, de um mecanismo de controle
sistémico da validade da norma) significa, episodicamente, assu-
mir a prote¢io das minorias sociopoliticas (também passageiras),
ja que estas tém a prerrogativa de participar de um higido pro-
cesso de produgio juridica.

Dos impactos que a normatividade da Constitui¢do pro-
duz, merecem aqui trés destaques relevantes. O primeiro se refere
ao dogma da primazia da lei.

Nio ¢ inerente a separagio de poderes que a lei parlamen-
tar (ou qualquer outra norma produzida pelo Parlamento ou por
outro 6rgio produtor de normas) tenha prevaléncia sobre atos
normativos do Poder Executivo. Na Constitui¢io Francesa de
1958, de modo residual (e amplo), hd matérias que podem ser
disciplinadas por regulamento auténomo (art. 37), enquanto na
Constituicdo Italiana de 1948, rejeita-se a edi¢do de Decreto
com valor de lei ordindria e admite o decreto-legge para o caso de
extraordindria necessidade e urgéncia (art. 77). Alids, a lei estatal
também pode ceder espago para a produgio juridica de sistemas
consuetudindrios amparados pela Constitui¢io, como se preveem
na Constitui¢io Boliviana de 2009 (art. 30) e na Constitui¢io do
Equador de 2008 (art. 57, 10).

Ja a primazia da lei sobre a decisao jurisdicional tampouco
¢ essencial ao sistema democritico. Em primeiro lugar, é perfei-
tamente possivel que a Constitui¢io atribua a sentenga judicidria
a condi¢do de fonte do Direito, portanto, produtora de normas
com eficicia erga omnes. Mas, em definitivo, as sentengas cons-
titucionais serdo fontes do Direito, porque sdo consubstanciais
a um sistema com Constitui¢do normativa que a declaragio de
inconstitucionalidade tenha o efeito invalidante ou revocatério do
ato normativo impugnado.
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O segundo impacto relevante é que, uma vez em vigor a
constituicdo desta comunidade politica pluralista, nenhuma fonte
de poder terd potencialidade normativa irrestrita, como tinha a lei
no Estado legal. A Constitui¢io é suprema e normativa porque
regula, ainda que mediatamente, todas as instincias produtoras
de normas, afinal todos os poderes politicos se posicionam abaixo
da Constituigio.

A Constitui¢io passa a exprimir um compromisso cultural
geral, renovivel no tempo e concorre como referéncia cultural da
comunidade diversificada*, reduzindo o papel legitimatério das
identidades nacionais. Alids, hd uma transforma¢io na soberania
popular®; a qual persiste como a fonte de legitimidade de toda a
ordem constitucional, vocalizada no poder constituinte origina-
rio. Mas uma vez vigorante a Constitui¢do normativa, também o
poder popular assume a condi¢do de poder constituido* e o seu
exercicio ¢ igualmente condicionado.

Por dltimo, é democraticamente neutro o modo de investi-
dura daqueles que exercem o controle de constitucionalidade, pois
a sua legitimidade deriva da posi¢io de fiscalizador dos consensos

44  “La constitucién actia integrando cuando representa las valoraciones y aspira-
ciones fundamentales de una sociedad, cuando la sociedad reconoce justamente
en su constitucién aquellas ideas y creencias con las que se identifica y en la que
ve fundada su peculiaridad” In: GRIMM, Dieter. Integracién por medio de la
Constitucién - propésitos y perspectivas en el proceso europeo de constitucio-
nalizacién. Teoria y Realidad Constitucional, n. 15, p.53-70, 2005.

45 Para uma anilise exaustiva sobre tais reflexos, cfr.: ISENSEE, J. El pueblo fun-
damento de la Constitucién. Anuario de Derechos Humanos. Nueva Epoca.,

v. 6,.335-453,2005.

46 CALLEJON, Francisco Balaguer. Soberania popular y democracia en la Cons-
titucién Espafiola de 1978. Revista de Derecho Politico, n. 27-28, p.97-112,
1988.
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minimos (de todos), posi¢io que lhe foi outorgada pelo Poder
constituinte, ao fim e ao cabo, ancorado na soberania popular.

E, na medida em que este 6rgio fiscalizador exerce o con-
trole de constitucionalidade das normas produzidas por qualquer
fonte de Direito, ele estard monitorando a observancia das normas
sobre produgio juridica por parte daqueles detentores (passagei-
ros) de poder politico o que, no ambito do processo legislativo,
significard fiscalizar o exercicio do poder politico-normativo
pelas maiorias governantes. Esta ¢ uma dimensao do cariter con-
tramajoritdrio do controle de constitucionalidade.

Pois bem, estas considera¢bes sdo essenciais para que
se possa perceber que num sistema dotado de uma constitui-
¢do normativa nenhuma fonte do Direito é a priori superior (ou
preferente) a outra. O exercicio do controle sistémico de constitu-
cionalidade nio impede que as autoridades produtoras de Direito
editem novas normas, desta feita sem o elemento invalidante
identificado, a partir de didlogos institucionais®’.

Resta-nos, portanto, aqui demonstrar que a Constituicio
de 1988 (CF-88) rege uma comunidade politica pluralista e tem
natureza normativa.

O pluralismo sociopolitico aparece no preimbulo da CF-88
como caracteristica do povo constituinte. Aparece como funda-
mento da Republica (art. 1°, V) e como principio educativo (art.
206, III). Mas hd inimeras outras referéncias culturais pluralistas.

Por exemplo, ao definir os objetivos fundamentais do
Estado, dentre os quais, o de “construir uma sociedade livre,
justa e soliddria” e “promover o bem de todos, sem preconceitos

47 A titulo ilustrativo, 2 Emenda Constitucional 57/2008 convalidou as leis esta-
duais de criagdo de municipios que haviam sido invalidadas pelo STF em vérias
ADIs (n° 2240, n° 3316, etc.).
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de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminag¢do”, o constituinte revelou suas utopias concretas ao
lado, por exemplo, da cldusula geral dos direitos sociais (art. 6°), 0
que permite a concorréncia de vérios projetos de governo voltados
a sua implementagio. A CF-88 inovou, no direito comparado, ao
prever um “direito constitucional da cultura™® (art. 215, e ss.) e
ao tutelar a questdo indigena (arts. 231 e 232). Também adotou
a laicidade estatal como preceito (art. 5°, VI e art. 19, I, CF-88).

Nio ¢ demais recordar que existem virias técnicas de
funcionamento plural do sistema democritico, tais como as liber-
dades comunicativas (arts. 5°, IV, IX e 220), a temporariedade
dos mandatos (arts. 28, 29, I, 32, § 20, 46, § 1°, 89, VII, etc.),
o pluripartidarismo (art. 17), as liberdades associativas (arts.
50, XVII-XXI, art. 8° e 37, VI, etc.) e as combinagdes entre as
férmulas eletivas proporcionais (arts. 45, 58, § 1°, etc.) e majori-
taria (arts. 46, 77 § 20, etc.). Ademais, os direitos fundamentais,
amplamente regulados na CF-88 constituem, além de posigoes
juridicas titularizaveis, um limite material a atividade de concre-
tizagio legislativa.

Por ultimo, a adogdo da forma de Estado federal implica
uma pluralidade de ordenamentos juridicos articulados pelo
Estado, quais sejam, o federal, os dos estados membros e os dos
municipios, estes alcados a categoria de integrantes da Federagio
(art. 19).

Pois bem, visto, sumariamente, que a CF-88 intenciona
articular o pluralismo sociopolitico, é de se perguntar se o fez
com cardter normativo.

Como cedigo, a CF-88 combina o modelo difuso de
controle de constitucionalidade, destinado, essencialmente, a

48 HABERLE, Peter. El estado constitucional. 22. México: Unam, 2016, p-220.
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protecio de situagdes subjetivas, com o modelo abstrato, concen-
trado no Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, “a”), em face das
normas paramétricas da Constitui¢cdo Federal ou nos Tribunais
de Justica estaduais (Art. 125, § 2°), em relagio as normas para-
métricas previstas nas respectivas constituigoes.

Quanto as consequéncias sistémicas, destaque-se que a
declaragio de inconstitucionalidade de uma norma por meio das
agdes abstratas provoca a sua nulidade congénita (ex func), afe-
tando-lhe a validade e com efeito repristinatério®. Esta decisio
também ¢ dotada de efeitos gerais e vinculantes aos demais 6rgaos
judiciais e 2 administra¢do publica (art. 102, § 2°, CF-88).

A CF-88 ainda prevé virias garantias judiciais destinadas
a tutela de direitos constitucionalmente garantidos, como sao os
casos do mandado de seguranca, individual e coletivo, do habeas
data, da ag¢do popular e do habeas corpus e, decisivamente, ao
prever instrumentos processuais de colmatagio das omissoes
inconstitucionais, como a a¢do direta (art. art. 103, § 3°) € o0 man-
dado de injun¢ao (art. 5°, LXXI), este aciondvel quando a falta
de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio de direitos
e liberdades constitucionais, o constituinte imitiu o Poder Judi-
cidrio numa fungio indiscutivelmente normativo-primdria, nio
obstante a sua evolugdo jurisprudencial tenha oscilado desde o
advento do documento constitucional.

Ainda, saliente-se que também ficou evidenciado que a
Constitui¢do de 1988 subordina a soberania popular pés-cons-
tituinte, o qual assume a condi¢do de poder constituido, ao
estabelecer no capur do Art. 1° que “todo o poder emana do povo,

49 STF, Al 602277 AgR, Relator(a): Min. BOBERTO ABARROSO, Primeira
Turma, julgado em 10/02/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-050.
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que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicio” (grifo nosso).

CONCLUSOES

A principal carateristica estrutural de uma Constitui¢do
normativa, como ¢ o caso da CF-88, é a de normatizar o processo
de produgio do Direito, cominando consequéncias juridicas sis-
temdticas para o caso de violagdo das normas sobre a produgio.

A experiéncia comparada tem evidenciado que as Cons-
titui¢des se tornam normativas para canalizar o pluralismo
sociopolitico, uma vez que passa a importar politicamente, nio a
vontade geral (que era majoritaria), mas a vontade de todos, a qual
se vé refletida nos consensos minimos obtidos nos momentos
constituintes acerca das normas de produgio do Direito objetivo.

Isso significa que as maiorias governamentais (que sdo
essencialmente passageiras), isto é, o Legislativo e o Executivo,
s6 podem produzir Direito objetivo obedecendo as normas sobre
produgio, sob pena de invalidagio pelo 6rgao de controle que, no
modelo da CF-88, é o Poder Judicidrio.

A CF-88 representa um amplo consenso também sobre a
produgio do Direito e prevé um vigoroso mecanismo sistémico de
supervisio judicial de constitucionalidade, abrangendo o controle
da acdo e da omissdo normativas, oriundas de quaisquer 6rgaos
produtores.

Assim sendo, é constitucionalmente indevido censurar a
jurisdi¢do constitucional quando (simplesmente) esta anula uma
norma legislativa ou executiva incompativel com a Constitui-
cio. E constitucionalmente equivocado entender que os adjetivos
“independentes e harmonicos” (do art. 2° da CF-88) estabelece-
riam um modelo de “jogo posicional” e, assim, desautorizariam o
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suprimento normativo de uma omissio normativa inconstitucio-
nal ou a invalida¢do de uma norma legislativa recém-produzida.

O desenho da separagdo de poderes na Constituicio de
1988 aposta na obtengdo de consensos constitucionais e isto
implica dizer que a jurisdi¢do constitucional seja sucedinea dos
poderes governamentais (Legislativo e Judicidrio), porque o seu
método de trabalho e os resultados institucionais de sua a¢io sdo
diferentes, a reclamar uma doutrina jurisprudencial — em especial
do STF — com vistas 4 garantia da unidade e coeréncia do orde-
namento juridico.
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EXAMES DE EDUCACAO DE JOVENS E
ADULTOS (SUPLETIVOS): REFLEXOES
SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DA
OFERTA EXCLUSIVA PELO PODER PUBLICO

Fldvio Romero Guimardes®®
Bianca Nobrega Meireles®

COMPETENCIA NORMATIVA DOS CONSELHOS
ESTADUAIS DE EDUCACAO A LUZ DO DIREITO
ADMINISTRATIVO

nicialmente, destacamos aspectos relativos a competéncia
normativa dos Conselhos Estaduais de Educagio em matéria

de Legislagio Educacional, no dmbito dos respectivos Sis-
temas Estaduais de Ensino, especificadamente no que se refere
a regulamentacdo quanto a oferta ou realizacio de Exames de
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Educagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos) pelas
escolas privadas. Neste sentido, como mote de reflexdo introdu-
téria, consideramos bastante provocadora a sentenca prolatada
pelo Juiz Jodo Batista Barbosa, que segue uma linha de raciocinio
juridico diferente de outros dos seus pares, deferindo o pedido
liminar de atribuigdo de efeito suspensivo nos autos do Recurso
de Agravo — Processo n° 2000713-93.2013.815.0000, inter-
posto perante o Tribunal de Justica do Estado da Paraiba, contra
decisdo interlocutéria do referido Juizo, proferida nos autos da
Agdo Ordindria de n° 0027637-89.2013.815.2001, proposta pela
SOCIEDADE DE ENSINO WANDERLEY, cujo objeto pre-
tendido era a realiza¢do de exames supletivos pela referida escola.
Na referida sentenga, assim se expressa o Magistrado:

[...] sendo a autorizagio (para realizar exame
supletivo) ato administrativo discriciondrio,
cabe exclusivamente ao Poder Publico avaliar
se a concede ou nfo (Barbosa, 2001, destaque
Nn0sso).

Destaca, ainda, o Juiz em sua sentenca:

Ao Judicidrio, no caso em discussio, é vedado
aquilatar os motivos de conveniéncia e opor-
tunidade avaliados pelo Executivo, para,
substituindo-o, conceder a tutela de urgéncia
deduzida na petigdo inicial. Como é cedigo,
enfim, nio cabe a este Poder controlar o
mérito administrativo (Barbosa, 2001, desta-
que nosso).

O eminente Magistrado destaca a ligdo de Hely Lopes
Meirelles (2013) acerca do assunto, ao citar:
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Autorizacio € ato administrativo discriciond-
rio e precério pelo qual o Poder Publico torna

possivel ao pretendente a realizagio de certa
atividade, servico, ou a utiliza¢io de determi-
nados bens particulares ou publicos, de seu
exclusivo e predominante interesse, que a lei

condiciona a aquiescéncia prévia da Adminis-
tragdo” (Meireles, 2013, destaques nossos).

Ainda bebendo na fonte doutrindria ja citada de Hely
Lopes Meirelles, ressalta o Magistrado:
Ao Poder Judicidrio é permitido perquirir
todos os aspectos de legalidade e legitimi-
dade para descobrir e pronunciar nulidade
do ato administrativo onde ela se encontre, e
seja qual for o artificio que a encubra. O que
ndo se permite ao Judicidrio é pronunciar-se
sobre o mérito administrativo, ou seja, sobre

a_conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou
justica do ato, porque, se assim agisse, estaria

emitindo pronunciamento de administra¢do
e nio de jurisdicdo judicial (Barbosa, 2001,
destaques nossos).

Logo, para o referido Magistrado, resta mais do que evi-
dente que o ato de autorizagdo para fins de realizagio de exames
supletivos é derivado do poder discricionario do Conselho Esta-
dual de Educagio da Paraiba — CEE/PB que o concede (ou nio)
com base na legislagdo educacional vigente atinente ao objeto em
discussdo e com base nos requisitos de conveniéncia e oportuni-
dade. Consideramos pertinente, observando os fundamentos do
Direito Administrativo, estabelecer a distin¢do entre as expres-
soes: atos discriciondrios e atos vinculados. Em geral, tais
expressoes estdo relacionadas a liberdade conferida para a pratica
de determinados atos administrativos pelo Poder Publico.
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Os atos discriciondrios conferem ao administrador (ou ao
6rgio da administragio publica) certas liberalidades, nos estritos
limites da lei. Nestes casos, a administra¢do publica concede ou
ndo o que lhes foi solicitado segundo critérios de oportunidade
e de conveniéncia, permitidos por lei. Em contrapartida, os atos
vinculados sio aqueles que exigem estrita obediéncia aos ter-
mos do comando legal. Nestes casos, atendidos os pré-requisitos
legais, a solicitagdo deve ser atendida pelo administrador ou 6rgio
da administra¢do publica. E importante, como fundamento do
presente estudo, estabelecer a distingdo cldssica entre atos expe-
didos no exercicio de competéncia vinculada e atos praticados
no desempenho de competéncia discriciondria. Sobre este tema,
a doutrina é farta e suficientemente esclarecedora. No entanto,
valemo-nos das licoes de Bandeira de Mello (2010) para trazer
explicacdes claras e precisas. Para o referido autor:

Haveria atuagio vinculada e, portanto, um
poder vinculado, quando a norma a ser cum-
prida jé predetermina e de modo completo
qual o unico possivel comportamento que
o administrador estard obrigado a tomar
perante casos concretos cuja compostura
esteja descrita, pela lei, em termos que nio
ensejam duvida alguma quanto ao seu odjetivo
reconhecimento (Bandeira de Mello, 2010,
destaque nosso).

Ja em relagio a atuagdo discriciondria, assim se expressa o
citado autor:

Opostamente, haveria atuacdo discriciondria

quando, em decorréncia do modo pelo qual

o Direito regulou a atua¢do administrativa,
resulta para o administrador um campo de

84



liberdade em cujo interior cabe interferén-

cia de uma apreciacio subjefiva_sua quanto

a2 maneira de DI‘OCCdCI’ Nnos casos concretos,

assistindo-lhe, entdo, sobre eles prover na
conformidade de uma intelec¢io, cujo acerto
seja irredutivel a objetividade e ou segundo
critérios de conveniéncia e oportunidade
administrativa (Bandeira de Mello, 2010,
destaques nossos).

Bandeira de Mello, na obra jd citada, faz um enfoque
bastante pertinente sobre as causas normativas geradoras de dis-
cricionariedade, asseverando que ela pode decorrer:

1) da hipotese da norma, isto é, do modo impre-
ciso com que a lei haja descrito a situagio
fatica (motivo) [...]

I1) do comando da norma, quando nele se hou-
ver aberto, para o agente publico, alternativas
de conduta [...]

I11) da finalidade da norma. E que a finalidade

aponta para valores [...] (Bandeira de Mello,
2010, destaque nosso).

Opinamos que no caso objeto da presente reflexdo, qual
seja: a oferta exclusiva de Exames de Educacio de Jovens e Adul-
tos — EJA (Exames Supletivos) pelo Poder Publico, se insere,
integralmente, na terceira hipétese de causa geradora do ato
discriciondrio por parte dos Conselhos Estaduais de Educagio.
Ou seja, ao chamar esta responsabilidade, exclusivamente, para
o Poder Publico, os érgios colegiados de Educacio dos entes
federados assumem um determinado valor que insere os Exames
de Educagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos) no
contexto da politica publica nacional, cuja premissa bésica é a gra-
tuidade e a qualidade dos exames ofertados, em detrimento de
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outro wvalor, associado, tdo somente, a l6gica do mercado e a livre
iniciativa. Neste sentido, é importante relembrar o que dispoe a
Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996, que estabelece as dire-
trizes e bases da Educagio Nacional, precisamente na Secio V,
que trata da Educacio de Jovens e Adultos, vejamos:

Art. 37. A educagio de jovens e adultos serd
destinada aqueles que ndo tiveram acesso ou
continuidade de estudos no ensino funda-
mental e médio na idade prépria.

§ 1° - Os sistemas de ensino assegurario gra-

tuitamente, aos jovens e aos adultos, que nio
puderam efetuar os estudos na idade regular,
oportunidades educacionais apropriadas, con-
sideradas as caracteristicas do alunado, seus
interesses, condicdes de vida e de trabalho,
mediante cursos e exames (BRASIL, 1996,

destaques nossos).

Como se constata, as decisées dos Conselhos Estaduais de
Educagio em vetar a iniciativa privada a realizagdo dos Exames
de Educagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos)
estdo intimamente amparadas no dispositivo da LDB, ante-
riormente citado, que trata nio somente da gratuidade na oferta
destes exames mas também numa questio de principio, qual seja:
o dever do Poder Publico em assegurar oportunidades educacio-
nais apropriadas, considerando as caracteristicas do alunado, a
exemplo das suas condi¢oes de vida. Portanto, ao conceber este
principio, a LDB estabelece um walor 2 Educagio de Jovens e
Adultos, por meio dos cursos e exames, que transcende a visio da
simples l6gica do mercado ou da livre iniciativa.

Refor¢amos, assim, que esta decisdo dos 6rgiaos colegiados
de Educagio dos entes federados, em considerar os Exames de

Educagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos) no
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contexto da politica publica nacional como um walor a ser assu-
mido, exclusivamente, pelo Poder Publico ¢, portanto, nada mais
nada menos do que a observincia de uma das premissas bdsi-
cas dos atos administrativos: a supremacia do interesse publico
(acesso gratuito e de qualidade aos jovens e adultos aos exames
de certificagio do Ensino Fundamental e do Ensino Médio) em
relagdo ao direito subjetivo privado (realizagdo onerosa de exames
supletivos pelas escolas privadas). Portanto, incumbe ao Estado a
tutela dos interesses publicos em detrimento dos interesses priva-
dos, conforme assevera Di Pietro (2011). Resta claro que o wvalor
que serviu de alicerce as decisdes dos Conselhos Estaduais de
Educagio, ja detalhado anteriormente, assenta-se num comando
constitucional que incumbe ao Estado o dever de garantir aos
cidaddos brasileiros o acesso gratuito a educagio bdsica obrigaté-
ria — dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos, assegurada, inclusive
para todos que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria, ou seja,
aos jovens e adultos (Art. 208 — I — CF), reforcado pelo Art. 37
- § 1°da LDB.

A certificacio do Ensino Fundamental e Médio por meio
de Exames de Educa¢io de Jovens e Adultos — EJA (Exames
Supletivos), ofertados pelo Poder Publico, de forma gratuita e
com a qualidade amplamente reconhecida, ¢ uma forma de asse-
gurar o direito fundamental 4 educagio bésica. E, assim, a adocdio
de um wvalor intimamente associado a visio de Educagio como
um Servico Publico irrenunciavel, ainda que nio exclusivo. Com
base nestas reflexdes, ousamos pontuar que na matéria objeto
deste estudo, o termo autorizagdo pode ser utilizado em duas
situagdes distintas, contemplando um ato vinculado e um ato
discriciondrio.

Quando uma escola privada solicita a um Conselho Esta-
dual de Educagio a autorizagio para a oferta de ensino (curso) de
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Educagio de Jovens e Adultos — EJA, cabe ao colegiado avaliar se o
requerente atende aos requisitos legais elencados na norma especi-
fica. Assim, cumpridos estes requisitos legais pré-estabelecidos na
norma propria, resta ao colegiado apenas um ato, o da respectiva
autorizagdo. Trata-se, neste primeiro exemplo, de ato vinculado.

Por exemplo, se uma escola privada integrante do Sistema
de Ensino da Paraiba requerer ao nosso Conselho Estadual de
Educagio a devida autorizag¢do para a oferta de Curso de Edu-
cagdo de Jovens e Adultos — EJA, portanto a oferta de atividade
de ensino (curso) cabe ao colegiado analisar o processo a luz da
Resolugio n° 229, de 25 de julho de 2002, que estabelece, cla-
ramente, as condi¢des e os critérios com vistas a autorizagio da
oferta de EJA por estabelecimentos privados. Logo, atendidos
aos requisitos, confere-se a autorizagio respectiva — isto ¢ um ato
vinculado.

Até porque a oferta de ensino (curso) se rege pelas regras da
livre iniciativa, amparadas pela Constitui¢do Federal (Art. 209),
nio cabendo ao Poder Publico criar qualquer ébice de cardter
discriciondrio que inviabilize, por exemplo, o acesso ao mercado
pelas escolas privadas. Certamente, o raciocinio é absolutamente
diferente em se tratando da realizagio de exames supletivos, que
sdo instrumentos avaliativos pontuais que, essencialmente, nio
podem ser confundidos com atividades de ensino (curso).

Neste caso, a realizacdo de exames pelas escolas privadas
se subjuga a andlise discriciondria dos Conselhos Estaduais de
Educagio, cuja pertinéncia e oportunidade estdo vinculadas nio
somente a gratuidade das possibilidades de oferta por parte do
Poder Publico, a exemplo do Exame Nacional do Ensino Médio
(ENEM) e do Exame Nacional para Certificagio de Competén-
cias de Jovens e Adultos (ENCCE]JA), realizados pelo Instituto

Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira
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(INEP), vinculado ao Ministério da Educagio, quanto a quali-
dade amplamente reconhecida destas ofertas publicas.

Assim, no caso de autoriza¢do para a realizagio de exame
supletivo, por nio se tratar de uma atividade de ensino em sen-
tido /Zato, conforme assegurado o acesso a iniciativa privada pelo
comando constitucional do Art. 209, ao Poder Publico se confere
a competéncia para avaliar, discricionariamente, a pertinéncia e a
oportunidade da oferta em face, inclusive, da politica educacional
levada a cabo no pais, atualmente, que oportuniza multiplas opor-
tunidades de acesso aos jovens e adultos a certifica¢io do Ensino
Fundamental e do Ensino Médio, gratuitamente e com qualidade
comprovada. Ao Conselho Nacional de Educagio e aos Conselhos
Estaduais de Educagio, é conferido, portanto, o poder discriciona-
rio de avaliar se concede ou nio as escolas privadas a autorizagio
para realizacio de exames supletivos — isto € ato discriciondrio.

Ao assumirem a negativa, discricionariamente, os citados
6rgios colegiados ressaltam um valor que serviu de alicerce a deci-
sd0, que se ampara na prépria Constituigdo Federal que incumbe
ao Estado o dever de garantir aos cidadios brasileiros o acesso
gratuito a educagio bdsica obrigatéria, assegurada, inclusive para
todos que a ela ndo tiveram acesso na idade prépria, ou seja, aos
jovens e adultos (Art. 208 — I — CF), refor¢ado pelo Art. 37 - §

1o da LDB, que se assentam na oferta gratuita e com qualidade.

A CONSTITUCIONALIDADE DO ATO NORMATIVO DOS
CONSELHOS ESTADUAIS QUE RESTRINGE AO PODER
PUBLICO A OFERTA DE EXAMES DE EDUCACAO DE
JOVENS E ADULTOS - EJA (EXAMES SUPLETIVOS)

Em principio, com vistas ao aprofundamento da reflexio
da matéria 4 luz do Direito Constitucional, é oportuno seguir
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reforgando a diferenga juridica e tedrico-conceitual entre ativi-
dade de ensino (curso), amparada pelo Art. 209 da Constituigio
Federal, e a pontual realiza¢io de Exames de Educagio de Jovens
e Adultos — EJA (Exames Supletivos). Recentemente, coube ao
Conselho Nacional de Educagio, por meio da Conselheira Mal-
vina Téania Tuttman, trazer a lume argumentos suficientemente
consistentes, para reverter a tese de inconstitucionalidade dos atos
normativos expedidos pelos Conselhos Estaduais de Educagio
que vetam as escolas privadas a realizagio de Exames de Educa-
¢do de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos).

Por meio do Parecer n° 04/2013, datado de 13 de margo
de 2013, a Conselheira Relatora Malvina Tania Tuttman, da
Céamara de Educac¢io Basica do Conselho Nacional de Educa-
¢do, em resposta a consulta realizada pelo Conselho Estadual do
Amapi, sobre a legitimidade e competéncia para ndo autorizar
a oferta de exames de Educac¢io de Jovens e Adultos (EJA) por
escolas privadas, assim se expressa:

O art. 205 da Constituigdo estabelece que a
educacio é dever do Estado. No entanto, no
cumprimento desse dever, o Estado pode
contar com a colaboragio da familia e da ini-
ciativa privada. Por essas razdes, o art. 209 da
Constituigdo estabeleceu que o ensino é livre
a iniciativa privada, mediante o cumprimento
das normas gerais da educagio, autorizagio e
avaliagdo de qualidade pelo Poder Publico.

Art. 205. A educagio, direito de todos e dever
do Estado e da familia, serd promovida e
incentivada com a colaborag¢do da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho.

[...]
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Art. 209. O ensino ¢ livre a iniciativa privada,
atendidas as seguintes condigdes:

I - cumprimento das normas gerais da educa-
¢do nacional;

IT — autorizacio e avaliagdo de qualidade pelo
Poder Publico. (Tuttman, 2013, destaque

nosso).

A Relatora segue argumentando:

Como se observa, a Constitui¢io faculta a
atuacio privada no campo do ensino. Essa
atuagdo, entretanto, deve ser autorizada e
avaliada pelo Poder Publico, de modo que
este, no procedimento de autorizagio, possa
direcionar a atuagfo privada para o interesse
publico, com o objetivo de que essa atuagio
contribua para os objetivos da Republica,
insertos no art. 3° da Constitui¢io (Tuttman,
2013, destaques nossos).

Além de respaldar o parecer na Constitui¢io Federal, a
Conselheira invoca a Lei n°® 9394/96 que estabelece as diretrizes
e bases da Educagio Nacional, destacando os Arts. 82, 9°, 10 e
11, que fixam a incumbéncia da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos municipios em matéria educacional, concluindo,
ap6s transcrever os citados artigos, que:

Das disposiges transcritas podemos extrair
que os Estados estdo incumbidos de ‘organizar,
manter e desenvolver os 6rgios e instituices
oficiais dos seus Sistemas de ensino’; ‘auto-
rizar, reconhecer, credenciar, supervisionar
e avaliar, respectivamente, os cursos das
institui¢cbes de Educagio Superior e os estabe-
lecimentos do seu sistema de ensino’; ‘baixar
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normas complementares para o seu sistema de
ensino’; ‘assegurar o Ensino Fundamental e
oferecer, com prioridade, o Ensino Médio a
todos que demandarem’ (Tuttman, 2013).

Com base neste marco regulatério, ressalta a Conselheira

Malvina T4nia Tuttman:

92

Assevera, ainda:

Acrescenta:

A situagio concreta ponderada em fase desse
contexto normativo permite a conclusio de
que as instituigbes privadas de Ensino Funda-
mental e de Ensino Médio estdo abrangidas
pela competéncia regulatéria dos sistemas
estaduais de ensino, que por seus 6rgios
deverdo autorizar, avaliar e supervisionar
essas institui¢des” (Tuttman, 2013, destaque
nosso).

Permite, também, concluir que os sistemas
possuem, no seu campo da atuagdo, compe-
téncia normativa e, ainda, no exercicio dessa
competéncia, podem baixar normas com-
plementares (inciso V do art. 10 da LDB),
normas estas que, justificadamente, podem
estabelecer a oferta exclusiva de EJA em
estabelecimentos oficiais” (Tuttman, 2013,
destaque nosso).

Nio se trata, neste caso, de nenhuma violagio
ao art. 209 da Constituicio Federal, que fala
em atividades de ensino. O ensino permanece

livre 4 iniciativa privada, mediante o cumpri-
mento das normas de educagio, autorizagio e



avaliag¢do pelo Poder Publico. No caso, apenas
exames supletivos, segundo a disciplina do
sistema de ensino, serdo ofertados por estabe-
lecimentos oficiais, ou seja, esta modalidade
de exame supletivo serd atendida exclusi-
vamente pelo Estado, nio sendo, assim,
necessdria a atuagdo privada. A iniciativa pri-
vada pode atuar no campo do ensino de EJA.
Essa autorizagio deve ser supervisionada pelo
Poder Publico, segundo o interesse publico
social (Tuttman, 2013, destaques nossos).

Finalizando o Parecer em apreco, assim vota a Relatora:

Considerando a anilise realizada, somos de
parecer que a oferta de exames supletivos de
EJA nido ¢ atribuicio da iniciativa privada e,
portanto, os Conselhos Estaduais de Educa-
¢do podem indeferir o pedido de autorizagio,
tendo a competéncia para nio autorizar as
escolas privadas a realiza¢do de exames suple-
tivos (Tuttman, 2013, destaque nosso).

E importante que se ressalte que, a luz do Direito Constitu-
cional e, portanto, por imposi¢ao da prépria legislacdo ordindria,
a Educacio é um servigo publico ou uma func¢io estatal irrenun-
cidgvel pelo Estado, ainda que ndo em regime de exclusividade,
como bem ressalta Fernando Herren Aguillar, no seu estudo de
Direito Econoémico (2009). Destaca-se, ainda, que a Educagio
como direito fundamental é sempre um servigo publico, mesmo
que seja desempenhado pela iniciativa privada. Ainda bebendo na
fonte de Fernando Herren Aguillar, destaca-se:

Assim, servigos educacionais desempenha-
dos pelo Estado sio fungdes estatais e, se

desempenhados pela iniciativa privada, sio
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atividades econdémicas em sentido estrito. E

mesmo livres 4 iniciativa privada, essa liber-
dade se refere apenas ao acesso ao mercado e

ndo 4 forma como o particular pode desem-
penhar a atividade (Aguillar, 2009, destaques

Nn0ssos).

O préprio Supremo Tribunal Federal jd decidiu que edu-

cagio € servigo publico, ainda que desempenhado pela iniciativa
privada (ADI 1.266 - BA, Rel. Min. Eros Grau, julgado em 6-4-
05). Neste sentido, destaca o Ministro Eros Grau:

Tratando-se de servigo publico, incumbe as
entidades educacionais particulares, na sua
prestacio, rigorosamente acatar as normas
gerais de educagio nacional e as dispostas pelo
Estado-Membro, no exercicio de competén-
cia legislativa suplementar (§ 2° do art. 24) da
Constituigio do Brasil (Grau, 2005).

Assim, o que se coloca em discussio quanto a realiza¢do

de exames supletivos por escolas privadas, tem como questdo de

fundo a clara distingdo entre servi¢o piblico como fungio preci-

puamente estatal, e a atividade meramente econémica, derivada

do livre acesso ao mercado, por entidades educacionais privadas.

Educagido é um servigo publico ou fungdo estatal irrenuncidvel

pelo Estado, ainda que ndo em regime de exclusividade. Neste

aspecto, a concepgdo principioldgica da Constitui¢do Federal ¢é

no sentido de reconhecer a Educagio como direito fundamental

social. Com efeito, apés afirmar que a educagio é direito de todos

e dever do Estado (art. 205), a Carta Magna impde que esse dever

estatal seja efetivado mediante a garantia da educagio bisica,

obrigatdria e gratuita, como assevera o art. 208, I — in verbis:
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Art. 208. O dever do Estado com a educagio

serd efetivado mediante a garantia de:

I — educagio bésica obrigatéria e gratuita dos
4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade,
assegurada inclusive sua oferta gratuita para
todos que a ela ndo tiveram acesso na idade
propria; (Redagio dada pela Emenda Consti-
tucional n° 59, de 2009) [...] (BRASIL, 1988,

destaque nosso).

Quando o Estado chama para si a realizagio exclusiva dos
exames supletivos, longe de afrontar o direito a livre iniciativa,
responde a um imperativo constitucional de principio. Também
a luz da Constituicdo Federal, esta decisio de realizar o exame
supletivo apenas pelo Estado, de acesso livre a gratuito a todos os
interessados, nio afronta em nada o acesso ao mercado do ensino
a livre iniciativa. Senfo, vejamos:

Art. 209. O ensino é livre 2 iniciativa privada,
atendidas as seguintes condi¢des:

I - cumprimento das normas gerais da educa-
¢do nacional;

IT — autorizagio e avalia¢do de qualidade pelo
Poder Publico (BRASIL, 1988, destaque

nosso).

Conforme se observa, o que ¢ livre a iniciativa privada é o
ensino. Neste sentido, por exemplo, o Conselho Estadual de Edu-
cagdo da Paraiba jamais vetou a oferta da modalidade de ensino
Educagio de Jovens e Adultos (EJA) pela iniciativa privada.
Nio hid nenhuma norma do Conselho Estadual de Educagio da
Paraiba que vete esta possibilidade de oferta. Pelo contrério, a
Resolugio n° 229, de 25 de julho de 2002 estabelece, claramente,
as condi¢des e os critérios com vistas 4 autoriza¢do da oferta de
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EJA por estabelecimentos privados, conforme se observa, in
verbis:

Art. 4° - Os Cursos de Educacio de Jovens

e Adultos deverdo ser propiciados pelo poder
publico, através das Secretarias Estadual e
Municipais de Educagio, e oferecido faculta-

tivamente por instituices privadas de ensino,

desde que autorizadas nos termos desta Reso-

lugdo (PARAIBA, 2002, destaques nossos).

Assim, a norma especifica do Conselho Estadual de Edu-
cagdo da Paraiba faculta a iniciativa privada a oferta de Cursos
de Educagio de Jovens e Adultos — EJA, ou seja, a oferta da ati-
vidade de Ensino (Curso). Neste sentido, é importante destacar
que, inclusive, uma escola privada obteve, recentemente, por meio
da Resolu¢io n° 328, de 10 de dezembro de 2013 (anexa), a auto-
riza¢do para o funcionamento do Curso de Educacio de Jovens e
Adultos — EJA, por um periodo de 01 (um) ano e 6 (seis) meses.
Ou seja, o Egrégio Conselho Estadual de Educagio da Paraiba
respeita, integralmente, a possibilidade de acesso ao mercado de
ensino pelas institui¢des privadas, conforme preconizado pela
Constituigdo Federal (Art. 209), quando normatiza e autoriza a
oferta do Curso de Educagio de Jovens e Adultos — EJA. Logo,
0 acesso a0 ensino pela iniciativa privada, conforme disposto no
Art. 209 da Constitui¢io Federal estd amplamente normatizado e
garantido pelo Conselho Estadual de Educagio da Paraiba, assim
como pelos colegiados pares das demais unidades da Federagio.

Do ponto de vista conceitual, jamais se pode confundir a
oferta de ensino (Curso de_Educa¢io de Jovens e Adultos) com a
realizagio de exames supletivos pontuais. Invocando os estudos
amplamente difundidos no campo da Didatica, pode-se asseverar
que o exame ¢ uma prova ou um conjunto de provas que se faz
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para verificar os conhecimentos que possui uma pessoa sobre uma
determinada matéria ou drea de conhecimento. O termo exame
estd associado, portanto, ao conceito de avaliagdo, que significa
apreciar, estimar ou calcular o valor de algo. Nesta linha de racio-
cinio, o exame ¢ espécie daquilo que o ensino é género. O que a
Constitui¢ao Federal faculta a iniciativa privada é o acesso livre,
mediante autorizagio e avaliagdo pelo Poder Publico, ao ensino
(género).

Outra vez, recorremos, também, ao texto da Lei n° 9.394 -
LDB que trata da Educagio de Jovens e Adultos, onde se observa,
com translicida clareza, a distin¢do entre oferta de ensino (cur-
sos) e realizagio de exames, a saber:

Art. 37. A educagio de jovens e adultos serd
destinada aqueles que ndo tiveram acesso ou
continuidade de estudos no ensino funda-
mental e médio na idade prépria.

§ 1° - Os sistemas de ensino assegurario gra-
tuitamente, aos jovens € aos adultos, que nao
puderam efetuar os estudos na idade regular,
oportunidades educacionais apropriadas, con-
sideradas as caracteristicas do alunado, seus
interesses, condicbes de vida e de trabalho,
mediante cursos e exames” (BRASIL, 1996,

destaques nossos).

Os Exames de Educa¢io de Jovens e Adultos (Exames
Supletivos) para os Ensinos Fundamental e Médio tém como
objetivo garantir a jovens e adultos que estdo fora da escola ou
da idade regular de ensino a possibilidade de obter a certificagio
escolar. E importante destacar que o Estado ao chamar para si a
responsabilidade exclusiva pela realiza¢do dos exames supletivos,
de acesso livre e gratuito a todos os jovens e adultos interessa-
dos, reconhece que esta parcela da sociedade é vulnerdvel e
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historicamente excluida, cabendo ao Poder Publico instituir poli-
ticas e mecanismos que favorecam a inclusio — é a concepgio de
um valor. Certamente, o acesso gratuito é mecanismo muito mais
socialmente comprometido e inclusivo, do que a oferta promovida
mediante pagamento de altos valores pela iniciativa privada.

Aos jovens e adultos, historicamente excluidos, além da
oferta dos Exames Supletivos dos Ensinos Fundamental e Médio,
de acesso livre e gratuito, realizado pela Secretaria de Estado da
Educagio da Paraiba, ainda é possivel concluir seus estudos por
meio de outros exames de certificagio, como o Exame Nacional
do Ensino Médio (ENEM) e o Exame Nacional para Certifica-
¢do de Competéncias de Jovens e Adultos (ENCCEJA) ambos
realizados, gratuitamente, pelo Instituto Nacional de Estudos e
Pesquisas Educacionais Anisio Teixeira (INEP), vinculado ao
Ministério da Educagio. Por meio da Secretaria de Estado da
Educagio da Paraiba, do ENCCEJA e do ENEM, o jovem ¢ o
adulto, historicamente excluidos, tém acesso gratuito a servigos
publicos com qualidade e eficiéncia, amplamente reconhecidos.

Se no passado, ante a inexisténcia de sistemas publicos e
gratuitos de avaliagdo e certificacdo educacional, poderia até ser
necessdria a participagio da iniciativa privada na realizagio dos
exames supletivos, por meio de pagamentos geralmente fora da
realidade de mercado, na atualidade, notadamente nos ultimos
15 (quinze) anos, com as iniciativas do Poder Publico que deram
forma a um robusto e eficiente sistema de avaliagdo em todos os
niveis e modalidades de ensino, inclusive com vistas 4 Certifi-
ca¢io do Ensino Fundamental e do Ensino Médio (ENCCEJA
e ENEM, respectivamente), nio hd mais nenhuma razio poli-
tico-educacional e social que justifique a realizagdo dos exames
supletivos de forma onerosa pela iniciativa privada.
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Alids, a tnica razio seria conceber os Exames Supleti-
vos como um mero valor associado a uma atividade econémica
facultada 4 iniciativa privada, dissociada da realidade politica e
educacional que sempre permeou a legislagio educacional em
nosso pafs, atinente a matéria.

Na contramio desta compreensio, entre os anos de 2018 e
2022, o pais viveu um contexto politico com privilégios das ideais
liberais e livre mercado que reverberou nas politicas educacio-
nais. No 4mbito das politicas publicas para a EJA, a Cimara de
Educag¢io Basica do Conselho Nacional de Educagido publicou a

Resolugio N° 01/2021, de 25 de maio de 2021 que traz no item
VII do Artigo 1°:

Art. 1°. Esta Resolugio institui Diretrizes
Operacionais para a Educagio de Jovens e
Adultos (EJA) nos aspectos relativos:

[...]

VII - a flexibilizacdo de oferta, de forma
que se compatibilize com a realidade dos
estudantes, e o alinhamento da elevagio de
escolaridade com a qualificagio profissional,
a serem obrigatoriamente observadas pelos
sistemas de ensino, na oferta e na estrutura
dos cursos e exames de Ensino Fundamen-
tal e Ensino Médio, que se desenvolvem em
institui¢cbes proprias, integrantes dos Siste-
mas Publicos de Ensino Federal, Estaduais,
Municipais e do Distrito Federal, como tam-
bém do Sistema Privado (BRASIL, 2021,
destaques nossos).

Certamente, este nio é o entendimento daqueles que tém
compromisso com a educac¢do e concebem este servico publico
como um valor associado ao direito fundamental do cidadio
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brasileiro, constitucionalmente garantido como servigo publico
ou fungio estatal irrenuncidvel pelo Estado, ainda que nio em
regime de exclusividade. Tal Resolugdo encontra-se hoje em
discussio no Ministério de Educagio, que retine propostas das
equipes técnicas dos Estados para realizar a devida altera¢do no
texto da matéria.

Pelo exposto, reiteramos que a citada norma, editada num
contexto politico de favorecimento da iniciativa privada, afronta o
comando da Constitui¢io Federal e da LDB, carecendo de bases
sélidas, capazes de reverterem o que estd amplamente consolidado
nas normas dos Conselhos Estaduais, amplamente debatidas no
presente artigo.

Assim, reiteramos o entendimento de que a oferta de Exa-
mes de Educagio de Jovens e Adultos - EJA (Exames Supletivos)
ndo ¢ atribui¢do da iniciativa privada e, portanto, os Conselhos
Estaduais de Educagio podem indeferir o pedido de autorizagio,
tendo competéncia para nio autorizar que as escolas privadas reali-
zem exames supletivos. Este tem sido o entendimento majoritario
dos Conselhos Estaduais de Educa¢io do Brasil, absolutamente
em sintonia com o Parecer do Conselho Nacional de Educag¢io,
anteriormente abordado. Apenas a titulo de exemplo, destacamos
a norma de alguns Egrégios Conselhos Estaduais sobre a maté-
ria, por exemplo: por meio da Resolug¢do n° 001/2010, o Conselho
Estadual do Par4, assim se expressa:

Art. 66. Os exames, na modalidade Educa-
¢do de Jovens e Adultos, sio ofertados aos
candidatos para certificagio de conclusio
dos ensinos fundamental e médio, visando a
comprovagio de habilidades e competéncias
adquiridos por meios formais e informais.

§ 1° Os Exames de que trata o capus deste
artigo podem ser realizados pela Secretaria
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de Estado da Educacio — SEDUC ou pelas

Secretarias  Municipais de Educacio, no

ambito das respectivas competéncias [...]

(PARA, 2010, destaque nosso).

No mesmo sentido, assim se posiciona o Conselho Esta-
dual do Mato Grosso, por meio da Resolugio n° 05/2011:

Art. 25 — Os exames supletivos de Educagio
de Jovens e Adultos sio de responsabilidade
exclusiva da Secretaria de Estado da Edu-
cagdo e/ou em regime de colaboragio com
as Secretarias Municipais de Educagio [...]

(MATO GROSSO, 2011, destaque nosso).

O Conselho Estadual do Rio Grande do Sul, ao se referir a

matéria, regulamentou por meio da Resolugio n° 313/2011, que:

A Secretaria da Educagio poderd oferecer
exames supletivos em nivel de conclusio do

ensino fundamental e médio, em regime de
colabora¢io com os Municipios ou com a
Unifo por adesio a0 ENCCEJA e a0 ENEM,
respectivamente, incumbindo-se da certi-
ficagio (RIO GRANDE DO SUL, 2011,

destaque nosso).

Por sua vez, o Conselho Estadual do Acre, por meio da
Resolugio n° 201/2013, assim se posicionou:

Art. 30 — Os exames de EJA previstos no art.
38, da Lei n° 9.394/96 consistem na aferi¢io
de conhecimentos e habilidades com o obje-
tivo de comprovante de escolarizagio, total ou
parcial, do Ensino Fundamental e/ou Médio
e sua oferta ¢ dever do Estado (ACRE, 2013,

destaque nosso).
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Na mesma linha de raciocinio, decidiu o Conselho Esta-

dual de Sergipe (Resolugio n° 267/2008), quando asseverou:

Art. 1° Delegar competéncia exclusiva a

Secretaria de Estado da Educacio/SEED
para a realizagio dos Exames Supletivos em

nivel de conclusio do Ensino Fundamental e
Meédio no Sistema Estadual de Ensino (SER-
GIPE, 2008, destaque nosso).

O Egrégio Conselho Estadual da Bahia, por meio da Reso-

lug¢do n° 239/2011, assim se expressa:

Art. 8°. Os exames de certificagio sio da
competéncia exclusiva do Poder Publico Esta-
dual, representado pela SEC-BA, que poderd
adotar os seguintes mecanismos e procedi-
mentos para atendimento as demandas por
certificagio de jovens e adultos (BAHIA,
2011, destaque nosso).

O Conselho Estadual Goids, por meio da Resolugio N. 5,
de 10 de junho de 2011, assim deliberou:

CONCLUSAO

Art. 61. A convocagio, a modalidade de oferta
e arealizagio de exames supletivos sdo privati-
vas da Secretaria de Estado da Educacdo, por
meio de seus 6rgios competentes (GOIAS,
2011, destaque nosso).

Com base no ordenamento pétrio em matéria educacional,

alicercado na Constitui¢do Federal e na LDB, aliado as li¢des

doutrindrias no campo dos Direitos Constitucional, Administra-

tivo e Econoémico, nio hd o que se questionar em relagio ao poder
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discriciondrio dos Conselhos Estaduais em deliberar no sentido
de restringir ao Poder Publico a realiza¢io dos Exames de Edu-
cagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames Supletivos), nas etapas
do Ensino Fundamental e do Ensino Médio. Os argumentos de
natureza juridica e tedrica-conceituais, apresentados no presente
estudo, refutam a tese de que os Conselhos Estaduais de Edu-
cagdo cercearam 2 iniciativa privada o direito de livre acesso ao
ensino, conforme garantido na Constitui¢io Federal (Art. 209),
ao deliberarem que somente ao Poder Puiblico compete a oferta
dos Exames de Educagio de Jovens e Adultos — EJA (Exames
Supletivos).

Ao pontuar aspectos doutrindrios, como a clara distin-
¢do entre servigo publico como fung¢do precipuamente estatal, e
a atividade meramente econdmica, derivada do livre acesso ao
mercado, por entidades educacionais privadas, bem como a dis-
ting¢do entre as expressoes: atos discricionarios e atos vinculados,
este estudo promove uma reflexdo que se pretende importante
ao campo dos estudos da Legislagio Educacional em nosso pais.
Também 2 luz da Constitui¢io Federal e da LDB, deixamos claro
que a decisdio de normatizar o ofertado exame supletivo apenas
pelo Estado, de acesso livre e gratuito a todos os interessados,
nio afronta em nada o acesso ao mercado do ensino a livre inicia-
tiva ao ensino em sentido lato, respeitando-se, assim, o comando
constitucional do Art. 209.

Trata-se, tio somente, de matizar que a posi¢do adotada
pelos Conselhos Estaduais de Educag¢do na matéria em aprego,
foi uma forma de assumir, politica, administrativa e discricio-
nariamente, um valor que serviu de alicerce as decisdes e que se
assenta num comando constitucional que incumbe ao Estado o
dever de garantir aos cidaddos brasileiros o acesso gratuito a edu-
cagio bésica obrigatéria — dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos,
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assegurada, inclusive para todos que a ela nio tiveram acesso na
idade prépria, ou seja, aos jovens e adultos (Art. 208 — I — CF),
reforcado pelo Art. 37 - § 1° da LDB. Finalmente, assevera que
a decisdo recente do CNE, por meio da Resolugao N° 01/2021,
que permitiu a oferta de exames supletivos por escolas privadas,
afrontou a Constituicdo Federal e a LDB, servindo, muito mais,
aos interesses mercantis de segmentos economicos dedicados ao
ensino privado, do que aos interesses da educagdo nacional.
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DESENVOLVIMENTO ECONOMICO ANTE
A DIGNIDADE DO TRABALHO: UMA
ANALISE ENTRE A LIVRE INICIATIVA E

O DECRESCIMENTO NO CONTEXTO DO
SERTAO DO RIO GRANDE DO NORTE

Ivanoska Maria Esperia Gomes dos Santos™

Rodrigo Cavalcanti®

INTRODUCAO

Sertio do Rio Grande do Norte possui como uma de
Osuas principais caracteristicas as dificuldades climati-
cas, tais como altas temperaturas, baixa umidade do ar
e escassez de dgua, além dos problemas sociais correlatos para
o atendimento de necessidades bésicas de sua populagio, pro-
vocando constante éxodo do campo para a cidade, extin¢do de
atividades economicas ligadas a agricultura, ao comércio, aos ser-
vicos e a prépria industria, além do empobrecimento cultural de
uma histdria rica e duradoura.
O presente trabalho tem o objetivo de discutir, diante da
premissa da ordem econdmica estar embasada sob o fundamento
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da livre iniciativa e em observéancia ao principio da livre concor-
réncia, o papel a ser exercido pelo Estado e se este deve intervir
no mercado, seja com participagio, parceria ou politicas puiblicas
voltadas ao fomento da economia na regido. Pretende-se refletir
ainda se os programas governamentais implantados, tais como
o Pré-Sertio e o Agro Sertdo, sio meios legitimos de desenvol-
vimento sustentdvel, através do resgate de conceitos como os de
decrescimento de Latouche e da liberdade de Amartya Sen.

Assim, necessario se mostra inicialmente analisar conceitos
e parimetros de desenvolvimento, decrescimento, sustentabili-
dade ambiental e econémica e de que forma tais elementos se
apresentam visando concretizar as diretrizes da Constituicdo
Federal, de modo a verificar em quais pontos ¢ primordial e sufi-
ciente a intervencio do Estado na economia.

Em um segundo capitulo o trabalho ira tratar acerca da
livre iniciativa enquanto fundamento da ordem econémica a par-
tir do principio da livre concorréncia, e que tais premissas estio
na base de uma economia que nao deve, a priori, receber inter-
vencdo do Estado e consequentemente do Direito, estabelecendo
exatamente em quais hipdteses seria necessiria tal intervencio,
com base na hermenéutica que visa 4 concretiza¢do de direitos e
garantias fundamentais da populagio atingida.

No dltimo capitulo, o trabalho tratard sobre os projetos
desenvolvidos no Sertdo, como o Pré-Sertio e o Agro Sertio,
para o fomento das atividades de abertura de oficinas de costura
e para a agricultura voltada ao cultivo do algodio agroecoldgico,
de que forma tais projetos se desenvolvem, quais agentes estatais e
privados sdo envolvidos e, por fim, se tais projetos sdo suficientes
para promover o desenvolvimento regional com sustentabilidade
econdmica e ambiental.
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Para tal finalidade, fora utilizada a metodologia de analise
bibliogrifica e documental, através do método dedutivo, partindo
de premissas maiores e teorias para tentar chegar as particulari-
dades sobre o assunto.

DESENVOLVIMENTO ECONOMICO E DECRESCIMENTO

O Brasil adotou o capitalismo como orienta¢do econdémica,
tendo como objetivo o desenvolvimento através de aumento de
suas riquezas por meio da liberdade econémica, tem-se quase que
sempre uma evidente confusio acerca do que de fato viria a ser o
termo “desenvolvimento”, como ele se dd, de que meios se apre-
senta e como ele pode se tornar perene e definitivo.

O termo “desenvolvimento” ndo pode ou deve ser confun-
dido com o mero desenvolvimento econémico advindo de uma
momentdnea, ainda que demorada, acumulac¢do e produgio de
riquezas, uma vez que o lugar em desenvolvimento, desenvolvido
ou que ainda venha a se desenvolver, tende a perdurar no tempo
mais que as préprias pessoas que fizeram a andlise de seu grau de
desenvolvimento.

O desenvolvimento hodierno compreende outros pardme-
tros que coadunam com uma perspectiva de tempo e, portanto,
de sustentabilidade. A acumulagio desmedida e inconsequente
de riquezas efetuada de modo a nio observar os aspectos sociais e
ambientais estd fadada a estagnagio, retrocesso, regresso e ainda
a sua prépria destruigio.

Amartya Sen (2021, p.197-198) estabelece como premissa
do desenvolvimento a liberdade galgada no 4mbito de um Estado
democritico que possibilita a4 sociedade exercer suas atividades
e escolhas de modo livre através do gozo de seus direitos civis e
politicos.
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Na verdade, hd poucas evidéncias gerais de
que governo autoritdrio e supressio de direi-
tos politicos e civis sejam realmente benéficos
para incentivar o desenvolvimento econémico.
O quadro estatistico é bem mais complexo.
Estudos empiricos sistemdticos nio ddo sus-
tentagio efetiva 4 afirmacio de que existe um
conflito entre liberdades politicas e desempe-
nho econdémico (Sen, 2021).

Tem-se entdo que o critério bésico do desenvolvimento
econdémico se baseia inicialmente na liberdade do exercicio das
liberdades individuais e do gozo dos direitos politicos e civis,
denotando ai uma questdo atinente também 2 responsabilidade
social sobre tal desenvolvimento para que este possa ser perene e
sustentdvel e ndo rapido e destrutivo.

Ao afirmar que “o crescimento tornou-se o cincer da
humanidade”, Belpomme (2007, p.211) deixa evidente que a
preocupagio do desenvolvimento ndo deve ser exclusiva com o
acimulo de riqueza e o crescimento em termos econémicos, uma
vez que essa prolifera¢do pode ser a prépria causa da morte de uma
sociedade, ja que seria impossivel pensar num desenvolvimento
infinito num mundo finito, sendo imprescindivel substituir a
ciéncia economica tradicional por uma bioeconomia, uma econo-
mia pensada na Biosfera (Latouche, 2022, p.15).

O conceito de desenvolvimento passa a ter uma nova rou-
pagem, mais forte e diversificada em um mundo de mudangas
constantes, de desigualdades sociais e economicas abissais e no
qual deve haver um maior engajamento para o desenvolvimento
de forma sustentével, respeitando e observando os direitos ineren-
tes 4 natureza e a0 meio ambiente.

A perspectiva do desenvolvimento parte agora de um para-
metro que observa o Ambiental, Social e a Governanga junto as
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empresas e agentes publicos envolvidas em Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentdvel (ODS), qualificando as empresas envolvidas,
e havendo cada vez mais exigéncia de tais pardmetros e compro-
vagdes para a sobrevivéncia e crescimento na prépria economia.

E nesse contexto que emerge a necessidade da discussio,
também, acerca da velocidade com que esse desenvolvimento
ocorre, seja ele o desenvolvimento do mero acimulo de rique-
zas, seja o desenvolvimento com aspectos de sustentabilidade
ambiental e com preocupagdes sociais e de governanca (ESG),
uma vez que esta velocidade e a forma com que se d4, pode ainda
assim provocar, em mais ou menos tempo, a prépria destruicio
da sociedade.

[...] esse sacrificio em honra de um povo
mitico e desencarnado é feito em proveito
dos “empreendedores do desenvolvimento”
(as empresas transnacionais, as autoridades
politicas, os tecnocratas e as mafias). O cres-
cimento hoje sé é um negdécio rentédvel se seu
peso recair sobre a natureza, as geragées futu-
ras, a saide dos consumidores, as condigbes de
trabalho dos assalariados e, mais ainda, sobre
os paises do sul (Latouche, 2022, p.39, grifo
do autor).

-

E nesse sentido que Latouche (2022, p.41) provoca a dis-
cussio acerca do que ele denomina de “decrescimento” para
conceituar uma forma de desenvolvimento que desacelera, que
se preocupa mais com o ambiente e com a finitude dos recursos
naturais dentro do bindmio econdmico da “demanda x escassez”,
propondo um novo formato de desenvolvimento.

O decrescimento €, portanto, um projeto
politico, no sentido forte do termo, projeto de
construgio, no Norte e no Sul, de sociedades
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conviviais autdbnomas e econémicas, sem por
isso ser um programa no sentido eleitoral do
termo: ele nio se inscreve no espago da poli-
tica politiqueira, mas visa devolver toda a sua
dignidade ao politico. Pressupée um projeto
baseado numa andlise realista da situagdo

(Latouche, 2022, grifo do autor).

De tal compreensio, exsurge na filosofia proposta por
Latouche (2022, p.42) que o decrescimento pode por ordem aos
erros ji cometidos e empreender em uma sociedade a responsabi-
lidade de construir seu futuro observando tais erros, mas pondo
em prética uma verdadeira revolugido compreendida em objetivos
comuns que observem o que ele denomina de “oito erres”.

O desequilibrio climitico que nos ameaga
hoje é fruto de nossas “loucuras” de ontem.
Em compensagio, a revolugdo exigida para
a constru¢io de uma sociedade auténoma
do decrescimento pode ser representada pela
articulagdo sistemditica e ambiciosa de oito
mudangas interdependentes que se reforcam
mutuamente. Podemos sintetizar o conjunto
num circulo virtuoso de oito erres: reavaliar,
reconceituar, reestruturar, redistribuir, relo-
calizar, reduzir, reutilizar, reciclar. Esses oito
objetivos interdependentes sio capazes de
desencadear um processo de decrescimento
sereno, convivial e sustentdvel (Latouche,

2022).

O Sertdo do Rio Grande do Norte, como ji mencionado,
possui escassez acentuada de seus recursos naturais, castigado por
anos de desidia com suas necessidades, com as suas mudangas
climaticas e com a forma de tratamento do seu principal meio de
sustento como a utilizagdo de agrotéxicos na agricultura, falta de
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cuidado e alimentag¢do com os animais, uso desregulado e preda-
tério da pouca dgua disponivel, nio utilizagdo e reutilizagio das
dguas das chuvas e dos rios existentes.

Esse conjunto de “loucuras”, como disse Latouche (2022),
transformou o Sertdo do Rio Grande do Norte em um local quase
que indspito, causou grande éxodo rural, descontinuidade de ativi-
dades econdémicas na agricultura, seja de subsisténcia, seja aquela
com fim comercial, provocou morte e diminui¢do dos animais,
da vegetacio e, por fim, trouxe graves problemas econémicos e
sociais para a regido que praticamente depende de programas
assistenciais publicos para manutencdo e sobrevivéncia.

Tomando por base os aspectos de uma economia baseada
no capitalismo, cuja Constitui¢o assevera a livre iniciativa como
preceito da economia e do desenvolvimento é que se questiona
acerca do papel do Estado para promover esse desenvolvimento
ou se a “mdo invisivel” da economia ¢ suficiente para transfor-
mar esta realidade, analisando se as intervengdes existentes hoje
podem ajudar no desenvolvimento, ainda que pelo decrescimento.

LIBERDADE, LIVRE INICIATIVA E USO DA TECNOLOGIA
COMO FERRAMENTA DE DESENVOLVIMENTO
ECONOMICO

O art. 170 da nossa Carta Magna registra que a livre ini-
ciativa é um dos fundamentos de sua ordem econdémica, tendo na
livre concorréncia um de seus principios basilares para a conse-
cu¢io do desenvolvimento econdmico, estabelecendo como base
econdmica os preceitos capitalistas e tendo no direito fundamen-
tal da liberdade o seu pressuposto.

Nos dizeres de Grau (2010), “a ordem econdémica na Cons-
tituicdo de 1988 consagra um regime de mercado organizado,
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entendido como tal aquele afetado pelos preceitos da ordem
publica clissica (Geraldo Vidigal); opta pelo tipo liberal do pro-
cesso econdmico”.

O direito, como pressuposto de poder do Estado, deve
partir da premissa da nio interven¢do no mercado, cuja autor-
regulagdo através dos fundamentos da economia estabelece no
preco a base para o equilibrio, utilizando-se de preceitos como a
dicotomia das demandas infinitas para recursos escassos, a and-
lise concernente 4 aloca¢do desses recursos, diante do custo de
oportunidade, como também a prépria verificagio dos casos em
que o Estado é chamado a intervir na busca do equilibrio e efetiva
concorréncia:

Lado outro: a concorréncia livre — e ndo a mera
liberdade de concorréncia — somente poderia
ter lugar em condi¢des de mercado, nas quais
nio se manifestasse o fendémeno do poder eco-
noémico. Este, no entanto, ¢ ndo apenas um
dado da realidade, porém um dado constitu-
cionalmente institucionalizado (Grau, 2010).

A intervengdo do Estado na economia se justifica apenas
para os casos em que ocorram as chamadas falhas de mercado, tais
como na formagdo de monopdlios, na existéncia de assimetrias
de informag¢des ou ainda no caso da ocorréncia de externalidades
negativas e concentragio de poder econémico ocasionando rup-
tura no equilibrio do mercado, quebra na livre concorréncia ou
prejudicando o desenvolvimento econémico.

O art. 170 da CF/88 também expressa, como funda-
mento da ordem econdmica, a valorizagio do trabalho humano, a
existéncia digna e a justica social como objetivos a serem concre-
tizados a partir de principios delineados, dentre eles a defesa do
meio ambiente, a redugio das desigualdades sociais e regionais e
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ainda a busca do pleno emprego, demonstrando cabalmente que
o desenvolvimento a ser buscado néo se baseia na premissa apenas
da acumulagio de riquezas e do crescimento financeiro e econ6-
mico, determinando diretrizes de atua¢io do Estado na economia
que vio além da andlise do equilibrio de mercado e custos de
transagdo.

A atuagio do Estado diretamente na economia ¢ permi-
tida pelo art. 173 da Constituicio Federal quando for do interesse
coletivo ou ainda quando imperativo para a seguranc¢a nacional,
tendo o art. 177 do mesmo Diploma expressado os casos em que
ha a permissido para o monopdlio da atividade econémica pelo
Estado.

Assim, a atuag¢ido do Estado na economia é deveras reduzida
e limitada pelo texto constitucional justamente para prestigiar a
livre iniciativa e ndo desestimular o investimento e participa¢do
de empresas privadas nos setores em concorréncia com aquele,
contudo, apresentando certa subjetividade e discricionariedade
quando estabelece o “interesse coletivo” como um dos requisitos
de sua atuagio, devendo este ser entendido como diante de falhas
de mercado, nas quais o Estado ird atuar justamente para sand-las
e atingir o equilibrio econémico e o menor custo de transagio,
porém atendendo aos preceitos e fundamentos da ordem econo-
mica como mencionados alhures.

Dai porque uma das razbes bdsicas pelas quais o governo
intervém na economia é a de melhorar a eficiéncia econdmica,
corrigindo as falhas de mercado, o que agora deve ter sua herme-
néutica estendida também para a eficiéncia do desenvolvimento
sustentdvel e com base na protegio ambiental e social.

O monopdlio, seja ele do fornecedor ou do adquirente de
servicos e produtos, em nivel macroecondémico, ocasiona proble-
mas na sistemdtica da formagido do preco reclamando para si a
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interven¢do do Estado, seja para fomentar o ingresso de novos
concorrentes ao mercado, seja para dissolver e punir monopdlios
artificiais como no caso da formagio de cartéis — ou ainda quando
age através de autoridades administrativas na fiscaliza¢do anti-
truste, como ocorre na atua¢io do Conselho Administrativo de
Defesa Econémica (CADE).

Ja no caso das assimetrias de informagdes, estas decorrem
exatamente da desigualdade de oportunidade, de condi¢io ou de
conhecimento sobre determinado aspecto da atividade economica
que coloca em desequilibrio a transagdo, podendo causar prejuizo
aquele que esteja em vulnerabilidade, como ocorre na atuagio
do direito do consumidor ou do direito do trabalho ou, ainda,
quando ha diferenca de condi¢des entre regides, cidades ou nichos
de mercado que estejam em desequilibrio com a mesma atividade
exercida em outra localidade (Nascimento, 2022, p.418).

Ha4 ainda a ocorréncia de externalidades negativas como
justificativa para a intervengio estatal e do Direito na economia,
quando diante da ocorréncia de determinados fatos ou atos juri-
dicos, evidenciam-se consequéncias diversas para os atingidos,
desaguando em prejuizo ou dificuldades para o exercicio da ati-
vidade mercantil, ou ainda gerando impacto na ordem econ6émica
como um todo.

E, por fim, tem-se a concentragio de poder econdémico
como outra falha de mercado que possibilita a intromissdo estatal
na economia visando impedir formagio de cartéis, de oligarquias
ou monopdlios artificiais que tendem a danificar o equilibrio e
a sobrevivéncia de outras empresas, além de determinarem desi-
gualdades sociais e regionais devido a concentragio econémica
em determinadas regides.

No caso da realidade do Sertio do Rio Grande do Norte,
tem-se a evidente ocorréncia das assimetrias de informagdes diante
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da existéncia de desigualdades sociais, educacionais, de investi-
mento e de produgio econémica, acentuando-se pelas condicoes
ambientais e distincia dos grandes polos das cidades que recebem
mais investimentos e tém mais participa¢do na economia local e
regional, cabendo analisar se tais assimetrias sdo suficientes para
ensejar a intervencdo do Estado na economia e de qual forma.

Ademais, de outro viés, podem ocorrer também exter-
nalidades negativas causadas pelas condi¢des climiticas locais,
constante éxodo da populagio jovem para as cidades e a extingio
de atividades econdmicas préprias e culturais da regiao, de modo a
também ensejar a necessidade de intervencio do Estado e demais
agentes envolvidos para a concretizagio do desenvolvimento
regional e reducio das desigualdades sociais como determinado
na Carta Magna.

E nesse contexto que se deve verificar como o Direito
pode encontrar meios de provocar o comportamento humano e
estimular a¢des que visem ao desenvolvimento a partir da dtica
econdmica, mas com eficiéncia fincada no desenvolvimento
ambiental, social e de valoriza¢io do trabalho, causando a dimi-
nuicdo das desigualdades sociais e o desenvolvimento regional.

Assim, Caliendo (2005, p.202) afirma que:

A visio normativa da andlise econdmica pre-
tende encontrar elementos econdémicos que
participam da regra de formagdo da teoria
juridica, j4 que os fundamentos de eficdcia
juridica e o mesmo da validade do sistema
juridico deveriam ser analisados tomando em
consideragio valores econdmicos, tais como
eficiéncia, entre outros (Caliendo, 2005).

Assim, na rela¢io entre o Direito e a Economia, é impor-
tante salientar que o aporte da metodologia desta tltima reside no
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fato de que cada vez mais se exigem decis6es complexas e dificeis,
seja para o Legislativo emitir Leis, para o Executivo aplici-las e o
Judicidrio fiscalizar e concretizar direitos fundamentais, mas que
atuam de forma a perceber a existéncia de recursos escassos para
necessidades e demandas complexas e ilimitadas.

Com tais preceitos e conceitos, percebe-se que a economia
possui forte influéncia na organizagio e na mecinica de fun-
cionamento das sociedades modernas, atuando desde o modo
comportamental dos individuos e suas escolhas de forma racio-
nal, passando pela busca da maximizag¢do da riqueza e recaindo
em critérios para aplica¢do do sistema juridico e social na busca
do desenvolvimento.

O PAPEL CONSTITUCIONAL DOS AGENTES ENVOLVIDOS
PARA O DESENVOLVIMENTO REGIONAL SUSTENTAVEL
PELO DECRESCIMENTO

Na transi¢io dos Estados liberais para Estados sociais, uma
nova concepgio da relagio do Estado com sua populagio passou a
determinar metas pré-definidas ao Estado advindas das necessi-
dades da coletividade, que foram acentuadas com os horrores das
duas grandes guerras, acimulo de riquezas nas mios de poucos
e uma crescente miséria da maioria da populag¢do, cujos anseios
sociais ndo mais pairam nas necessidades de garantias indi-
viduais, mas num bem-estar social coletivo, entre eles a saude,
educacio, o trabalho e o meio ambiente como base de uma socie-
dade desenvolvida.

Com esta nova concepgio de finalidade do Estado, a sepa-
ra¢do de poderes passa a ter nova finalidade que nio mais apenas
a de limitar o Estado e evitar o absolutismo ou totalitarismo, mas
também, e, além disso, atingir a consolidacio e concretizagio de

118



direitos e garantias fundamentais, saindo de uma conduta nega-
tiva e passiva do Estado para uma proativa e positiva.

Percebe-se entdo que os direitos fundamentais, no 4mbito
constitucional, ndo mais existem ou aparecem como mera
demonstra¢io de um sentimento, mas sim de efetiva normati-
vidade, passando entio a ser tratados como “direito publico
subjetivo de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositi-
vos constitucionais e, portanto, que encerram carater normativo
supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o exer-
cicio do poder estatal em face da liberdade individual” (Dimoulis;
Martins, 2020, p.56).

O Brasil ¢ um pais de fei¢io continental, cuja divisio
territorial possui em suas caracteristicas nio s6 uma imensa
miscigenagio étnica promovida pelos movimentos migratérios,
escravagistas e de povos origindrios, mas também uma visivel
diferenca no aspecto do desenvolvimento regional, cultural e eco-
némico que historicamente provocaram um movimento de éxodo
da 4rea rural para as cidades, denotando uma clara dicotomia
entre dreas de maior e de menor concentragio econdmica, como
ocorre com o Sertdo do Rio Grande do Norte, cujas caracteristi-
cas peculiares merecem atencio especifica nesse trabalho sobre o
desenvolvimento.

Em um aspecto macro, tem-se a maior migragio das popu-
lagdes das regides menos desenvolvidas economicamente como
Norte e Nordeste para as regides onde se concentravam as opor-
tunidades de emprego e renda, ainda que de menor estatura
hierdrquica de posi¢des sociais e de remuneragio, mas que trazem
aspetos de maior crescimento e oportunidades que as duras ati-
vidades exercidas no campo como a agricultura de subsisténcia e
a de produgio de matéria-prima como algodio, ou ainda as ati-
vidades de manufatura como a costura e o préprio comércio ou
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prestacdo de servico e diante da escassez de elementos naturais
como a dgua e de elementos extrinsecos, como o investimento.

Em um aspecto intrinseco a prépria regido, tem-se o éxodo
rural inicial para as capitais, nessa primeira tentativa de buscar
outras oportunidades de emprego e renda ainda dentro de seus
Estados, tendo o Nordeste a especial caracteristica das grandes
dificuldades encontradas no seu interior, onde as condiges cli-
miticas apresentadas no Sertdo e no Agreste dificultam ainda
mais o desenvolvimento das atividades agricolas, além da evi-
dente falta de incentivo e apresentagio de politicas piblicas que
visassem evitar o éxodo e promover seu desenvolvimento, provo-
cando em efeito refratirio a falta de qualifica¢do para prestagio
de servicos, atividades industriais, desenvolvimento humano e,
por fim, gerando uma desigualdade gritante com as cidades e
mais ainda com as demais regides.

Exatamente, nesse espectro de histdrica auséncia de inves-
timento, politicas publicas e de entendimento sobre aspectos de
desenvolvimento através da criagio de oportunidades ligadas a
geracio de emprego e renda, estabelece-se uma perspectiva de como
os agentes sistémicos como Estado, iniciativa privada e a prépria
comunidade podem e devem agir para modificarem tal cendrio.

Dentro de uma visdo liberal de intervengio do Estado no
dominio econémico galgada em sua origem e dentro de critérios
mais rigidos, tem-se que haveria uma barreira intransponivel e
que restaria aguardar apenas a iniciativa privada atuar no ceni-
rio do mercado para que a chamada “mao invisivel” da economia
pudesse levar o mercado a se desenvolver nio ocasionando dese-
quilibrios em um verdadeiro “Darwinismo” econémico.

Ja adotando critérios keynesianos, restaria tio somente ao
Estado o papel de investir e intervir na economia de modo a pro-
mover obras, servigos e bens publicos que seriam suficientes ao
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movimento econdmico local, gerando seu desenvolvimento gra-
dual até que se tornasse sustentdvel.

Ocorre que tais visdes, seja a que nega totalmente a inter-
vencdo do Estado na economia, seja a que s6 enxerga solucido
através de sua grande e imprescindivel participagio efetiva, por
vezes ndo enxergam particularidades locais, aspectos de natureza
social e ainda a prépria questdo da economia que existe em pers-
pectiva ao seu préprio paradigma que é o da escassez de recursos
diante da infinitude das demandas ocasionadas e constantemente
atualizadas de modo cada vez mais complexo.

A total inexisténcia do Estado nesse sentido poderia ocasio-
nar, em extremos, a morte de pessoas, de animais, desertificagio
de regides, infertilidade de terras, além das questdes ligadas ao
sentimento humano como sua ligagdo com a sua terra, com seus
antecedentes, como sua histéria e com sua cultura.

De outro ponto, a intervengio total do Estado sobre a eco-
nomia de modo a proporcionar obras, investimentos e servigos
ndo seria possivel de se conseguir em todas as localidades e regies
necessdrias diante da escassez de recursos prépria da atividade
econdmica sob qualquer perspectiva, podendo ocasionar falta de
recursos em outras atividades essenciais ao desenvolvimento do
Estado como um todo e desequilibrando a prépria economia que
pode ocasionar o colapso estatal.

Assim se devem estabelecer critérios de interven¢io do
Estado na economia, além de atribuir aos demais agentes sociais
como os individuos, a iniciativa privada e a sociedade organizada,
o papel fundamental de observar a atuar de modo a contribuir
para o desenvolvimento regional, buscando alternativas para a
geragio de emprego e renda, valorizando a cultura e preservando
o meio ambiente, em regimes de cooperagio, de sustentabilidade
e de solidariedade.
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E nesse contexto que surge a ideia de promover programas
de investimento, incentivo e participagdo cooperada desses agen-
tes para o desenvolvimento do sertdo, quando em 2013 ¢ lancado
o Programa Pré-Sertido, com o intuito de fomentar a criagio de
oficinas de costura na regiio do Seridd, resultado de uma parce-
ria entre o Governo do Rio Grande do Norte, a Federagio das
Industrias do Estado (FIERN) e o Servigo Brasileiro de Apoio
as Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE).

O objetivo era incentivar a economia do semidrido do Rio
Grande do Norte, com foco na micro e pequena industria de con-
fec¢io (SEBRAE, 2017, p.4), e atender 4 demanda de grandes
empresas do varejo de moda, tais como a Guararapes e a Hering
(SEBRAE, 2016, p.135), onde as oficinas de costura incentiva-
riam a agricultura do algodio, que por sua vez seria beneficiado
na industria e serviria de matéria-prima para a costura, sendo o
produto final revendido para estas grandes industrias na fabrica-
¢do de seus produtos.

As facgdes, que ajudariam a aquecer a linha de produgio da
industria para abastecer as lojas, seriam criadas no interior do Rio
Grande do Norte com o estimulo do Programa de Interioriza-
¢do da Industria Téxtil, o denominado Pr6-Sertio. O programa
apoiaria a implanta¢do de empresas de confec¢oes inicialmente
no Seridé do Estado, regido com tradi¢io nessa atividade.

De acordo com Tereza Raquel, pesquisadora da drea,
o Pr6-Sertio — apds sua implantagio no ano de 2014 — foi um
importante programa para a geragio de empregos formais, uma
vez que supriu a demanda da populagio, além de garantir a asse-
guracio de seus direitos como trabalhador.

Ocorre que numa perspectiva de futuro, era ainda necessa-
rio aumentar a participagio e a celebragio de parceiras com “atores
sociais” capazes de promoverem e modificarem uma realidade
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social, abrangendo nio s6 o fomento da abertura de oficinas de
costura, mas também a agricultura de subsisténcia de economia
circular e em consércios agroalimentares que pudessem contri-
buir com a sustentabilidade e a preservagio do meio ambiente,
num sistema de desenvolvimento pelo decrescimento.

Nesse sentido, além do programa do Pré-Sertio, surge a
perspectiva do Agro Sertdo (Servico Brasileiro de Apoio as Micro
e Pequenas Empresas, 2022), no qual se resgata a cultura do algo-
ddo, dizimada pela praga do “bicudo” na década de 80 (Paiva,
2020) e que ocasionou a estagnacio dessa atividade econdmica
tdo tradicional e cultural no Sertio do Rio Grande do Norte.

Assim, através do Agro Sertdo, os agentes envolvidos
(Estado e parceiras privadas) passam a incentivar a volta da coto-
nicultura através de alicerces baseados na sustentabilidade, na qual
o algoddo plantado passa a ser o denominado “agroecolégico”, ou
seja, livre de agrotdxicos, havendo treinamento dos agricultores
para a fabricagio de seu préprio biofertilizante a partir dos produ-
tos naturais existentes, aliando-se aos consércios agroalimentares
(plantagio de mais de uma cultura), nos quais além do agricultor
manter o cultivo de subsisténcia, passa a criar barreiras naturais
para o “bicudo”, vender o excedente e ainda utilizar as sobras para
a alimentagio do seu gado, gerando subsisténcia, renda e preser-
vagio ambiental.

Ademais, os agentes envolvidos passam a garantir a com-
pra do algodio colhido com a devolugio das sementes, seja para
novo plantio ou ainda para alimentar o gado e ainda para fabri-
cagdo de dleo e sua consequente venda, havendo um verdadeiro
ciclo econdmico e sustentdvel, dentro das premissas do ASG e do
decrescimento.

De outro ponto, a pensar na participa¢io do Estado em
seu papel de garantir o desenvolvimento regional e a diminui¢io

123



das desigualdades através do incentivo a livre iniciativa, estd a
func¢do extrafiscal da tributa¢do, que exerce papel fundamental
nesse contexto, quando o Estado ndo pode pensar exclusivamente
em arrecadagio sob pena de fomentar aumento de empresas que
degradam o meio ambiente ji tio deteriorado, especialmente no
sertdo, e sob a justificativa de contribuir para o desenvolvimento
econdmico do pais, quando na verdade nio estd, diante dos dita-
mes ja analisados.

A tributagio, especialmente em seu viés extrafiscal, deve
servir de estimulo ao cumprimento integral do art. 225 da CF,
visando esta sustentabilidade a partir da 6tica da preservagio
ambiental como um investimento e nio como um o6nus, dentro
do que estabelece a andlise econémica do direito, com a utiliza-
¢do das normas visando o estimulo as praticas boas e um meio de
dissuasdo as praticas predatérias, tais como incentivos fiscais as
empresas que utilizam energia limpa e renovavel, diminui¢io de
poluentes, nio utilizagio de agrotdxicos, além de aumento de fis-
calizagdo e tributos progressivos para quem aja de forma contraria
até as punicdes de cancelamento do direito de funcionamento e
obrigagido de reparagio de danos.

Ademais, agindo desta maneira, o Estado poderia, atra-
vés da extrafiscalidade e da tributagio ambiental, estimular ainda
mais as atividades exercidas pelas empresas e pelos agricultores
nos programas do Pr6-Sertdo e do Agro Sertdo respectivamente,
fomentando nio s6 o aumento de atividade econoémica na regiio
e sua consequente geragdo de emprego e renda, mas tudo de uma
forma ambientalmente sauddvel, acumulando o estabelecido no
texto constitucional enquanto fundamento e principio da ordem
econdémica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com os fatos delimitados, tem-se que a regra constitucio-
nal sob o amago da liberdade é o respeito a livre iniciativa sob o
principio da livre concorréncia, cabendo ao Estado a intervengio
na economia tio somente em fatos muito especificos que tragam
impacto negativo no equilibrio do mercado ou que de alguma
forma possam atingir e causar externalidades negativas a concre-
tiza¢do de direitos fundamentais.

Neste ponto, deve-se também verificar, a partir da analise
econdmica do Direito, em que medida este deve regular as rela-
¢oes de modo a se tornar eficiente e promover a concretiza¢io de
direitos fundamentais, papel fundamental dos poderes, a partir
do Legislativo na criagdo das normas e do Judicidrio no controle
de sua efetividade e constitucionalidade.

Assim, cabe ao Estado e toda a sociedade, diante das
assimetrias de informagdes, acimulo de poder econdémico em
determinadas regides e externalidades negativas verificadas pelo
tratamento histérico dado ao Sertio do Rio Grande do Norte,
estabelecer politicas publicas de incentivos do desenvolvimento
pelo decrescimento, observando a pauta da preservagido ambien-
tal, da responsabilidade social e da governanga sustentivel,
reequilibrando o mercado nio com base nas premissas antigas de
desenvolvimento pelo acimulo de riquezas, mas pela qualidade
de vida e responsabilidade com as geragoes futuras.

E nesta perspectiva que programas como o Pré-Sertio e
o Agro Sertio podem contribuir de maneira essencial para uma
transformacio dessa realidade, buscando dar condi¢ées da regido
apresentar desenvolvimento através da geragdo de emprego e
renda, assim como através da economia circular com respeito e
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preservagio ao meio ambiente, resgatando cultura e garantindo o
bem-estar das gera¢oes futuras.

De outro ponto, deve ainda o Estado prover sua fungio
de fomento do desenvolvimento econdémico em observincia aos
fundamentos da ordem econdmica, como a livre iniciativa, mas
observando também a valorizagio do trabalho humano e a dig-
nidade, em aplicagdo conjunta ao que determina o art. 225 da
Constituicio Federal, ou seja, observando a possibilidade da
aplicagdo das regras da tributagdo ambiental, e buscando através
da extrafiscalidade incentivar a pritica da atividade econémica
das empresas e dos agricultores ligados ao Pr6-Sertdo e ao Agro
Sertdo, diminuindo ou retirando carga tributdria diante das ativi-
dades sustentédveis desenvolvidas e buscando, enfim, a diminuigio
das desigualdades regionais.
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SUSTENTABILIDADE FINANCEIRA E
DECISOES JUDICIAIS QUE DETERMINAM
BLOQUEIO DE RECEITAS PUBLICAS NO
CONTEXTO DO ENTENDIMENTO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

José Célio de Lacerda Sa**
Pedro Filipe Araiijo de Albuquerque®

INTRODUCAO

Direito Financeiro tem alicerce no or¢amento publico,

peca juridico-contédbil em que o Estado organiza a receita

publica, as rendncias fiscais, o gasto publico e o crédito

ublico’®. O or¢camento publico deve ser equilibrado e apresentar

blico®t. O to publico d librad t

configuracdo que permita a sustentabilidade financeira do ente

figur rmit tentabilidade fi ra do ent
publico ao longo dos anos.

54 ]Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a da Paraiba - TJPB.

55 Procurador do Municipio de Jodo Pessoa/PB. Procurador-Chefe da Procura-
doria Setorial da Secretaria de Educagio e Cultura de Jodo Pessoa/PB.

56 SCAFF, Fernando Facury. Or¢amento publico, direitos sociais e escolhas
politicas ou reserva do possivel e escolhas tragicas na implementagio dos direi-
tos sociais. In: LUCCA, Newton de; MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro;
NEVES, Mariana Barboza Baeta (orgs.). Direito Constitucional Contem-
poraneo: homenagem ao professor Michel Temer. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2012. Cap. 64. p.570-580.
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Este trabalho examina os conceitos de equilibrio financeiro
e sustentabilidade financeira em diversas perspectivas, tecendo
consideragbes que adequam as defini¢des ao modelo de Estado
Social adotado pela Constitui¢ao Federal de 1988.

Em seguida, sdo analisadas decisdes judiciais da Justica
do Trabalho que determinaram bloqueios de receitas publicas no
contexto do entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral. Para tanto, foram avaliados vérios precedentes, consignados
em Argui¢des de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Por fim, conclui-se que, quando politicas piblicas sdo esva-
ziadas por meio de bloqueios de verbas publicas pela Justica do
Trabalho, ha prejuizo direto a fungio social do Estado, acarre-
tando-se servigos publicos insatisfatérios a populagdo. Assim,
entende-se que o STF acertou ao fixar que esses bloqueios inde-
vidos de verbas publicas violam os principios da separagio dos
poderes, legalidade orcamentaria, continuidade dos servigos
publicos e eficiéncia da Administragio Publica.

EQUILIBRIO FINANCEIRO E SUSTENTABILIDADE
FINANCEIRA

A Histéria do Brasil apresenta indmeros episédios de
descontrole das finangas publicas. Politicos populistas aliados a
normatizagdes defeituosas, por virias vezes levaram a economia
nacional a situagdes cadticas, por meio de aumentos desenfreados
da divida publica, inflagdo em niveis elevadissimos, empréstimos
irresponsdveis, entre outros artificios.

Em apanhado histérico, Scaff e Rocha®” anota que:

57 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Orga-
mentério e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
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Entre 1984 e 1985, a inflagio anual foi supe-
rior 2 230%. Em 1988, ano da conclusio dos
trabalhos constituintes, a inflacdo beirava
o estratosférico ndmero de 933% ao ano.
Diversos planos econdémicos para combater
a inflacdo foram executados, com resultados
pifios. O crescimento econdémico era muito
baixo, tendo sido declarada a moratéria da
divida externa em fevereiro de 1987. [..]
Todavia, nio foi suficiente o surgimento de
uma nova Constitui¢do para debelar os pro-
blemas econémicos e de finangas publicas
existentes no Brasil. Mesmo apés a promul-
gacdo da Constitui¢do a inflagdo continuou
assolando a economia brasileira, chegando
a mais de 2.700% em 12 meses, entre feve-

reiro/89 e janeiro /90 (Scaff e Rocha, 2012).

No inicio da década de noventa, o nivel de infla¢do chegou

a patamares estratosféricos. Era necessiria uma solugio, sobre-

tudo porque o maior prejudicado pela forte inflagio é o cidaddo

pobre, que recebe o salirio de forma nominal, mas consome em

ambiente inflacionirio.

Apenas em 1994, a inflagdo foi controlada por meio do

famoso Plano Real. De acordo com o Banco Central®®:

O Plano Real foi um processo de estabilizagio
econdmica iniciado em 1993 e o seu sucesso
representou a quebra da espinha dorsal da
inflag¢do no Brasil. A entrada em circulagio do

58

Michelle; ARAIj]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio a Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Itdlia, Universidade de Salento. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p. 218.

BRASIL. BANCO CENTRAL DO BRASIL. Plano Real. Disponivel em:
https://www.bcb.gov.br/controleinflacao/planoreal. Acesso em: 2 out. 2023.
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real em 1° de julho de 1994 mudou o cendrio
de uma infla¢fo que, no acumulado em doze
meses, chegou a 4.922% em junho de 1994,
as vésperas do lancamento da nova moeda. A
inflagdo, que finalizou 1994 com 916%, atin-
giu 22% em 1995. Desde entio, mesmo com
as vdrias crises internacionais e internas que
prejudicaram a estabilizagio econdémica, o
IPCA acumulado em 12 meses passou de 9%
em poucas ocasides. Ao longo deste periodo,
tem prevalecido o compromisso do Banco
Central de assegurar a estabilidade do poder
de compra da moeda brasileira (BRASIL,
1994).

O Plano Real retirou alguns artificios de que alguns gover-

nos se aproveitavam para reduzir a divida puiblica e permitiu que

se enxergasse a realidade dura e insustentdvel da divida puablica.

Quanto a isso, Scaff e Rocha® destacam que:

Em 1994, com a adogdo do Plano Real, é que a
inflagio comegou a ser debelada e pode-se ver
a real dimensdo da economia e do endivida-
mento dos entes publicos. A situagio dos entes
subnacionais deixou de ser administravel em
face do excesso de despesas governamentais,
em especial as relacionadas com os gastos com
pessoal, e a crescente divida publica interna
atrelada as altissimas taxas de juros oficiais,
independentemente da existéncia ou ndo de
novos déficits primdrios. A diminui¢do do

59 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Orga-
mentirio e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
Michelle; ARAU]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio 4 Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Italia, Universidade de Salento. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p.223.
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processo inflaciondrio contribuiu para tornar
perceptivel a expansio da divida com o desa-
parecimento de uma série de mecanismos,
pois as contas publicas ndo puderam mais ser
ajustadas com atrasos nos pagamentos ou rea-
justes abaixo da inflagdo e o resultado foi a
visivel deterioragdo das financas publicas dos
entes subnacionais (Scaff e Rocha, 2012).

O Plano Real foi um sucesso e, alguns anos depois, houve
grande avango normativo com o advento da Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, Lei Complementar n.° 101, de 4 de maio de 2000.
Estabeleceram-se normas de finangas publicas voltadas para a
responsabilidade na gestdo fiscal, que pressupde, de acordo com
a Lei, acdo planejada e transparente, em que se previnem riscos
e corrigem desvios capazes de afetarem o equilibrio das contas
publicas, mediante o cumprimento de metas de resultados entre
receitas e despesas e a obediéncia a limites e condi¢des no que
tange 4 rentncia de receita, geragio de despesas com pessoal, da
seguridade social e outras, além de dividas consolidadas e mobi-
lidrias, operagdes de crédito, inclusive por antecipagio de receita,
concessio de garantia e inscri¢io em Restos a Pagar.

Marcus Abraham®® anota que:

Devemos reconhecer que a Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (LRF— Lei Complementar
n°. 101/2000) teve papel fundamental neste
aspecto, pois, além de instituir relatérios
especificos para a gestdo fiscal - Relatério
Resumido de Execu¢io Or¢amentiria, Rela-
tério de Gestdo Fiscal e Prestacio de Contas

60 ABRAHAM, Marcus. Or¢amento puiblico como instrumento de cidadania
fiscal. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 17, p. 188-
209, 10 jun. 2015.

133



- e determinar sua ampla divulgacio (inclusive
por meios eletronicos), incentiva a participa-
¢do popular nas discussées de elaboragio das
pecas orcamentdrias e no acompanhamento
da execug¢io or¢amentiria, através de audién-

cia ptblica (Abraham, 2015).

Entre os mecanismos de controle, destaca-se a tentativa de
controle dos gastos de pessoal, um dos grandes viloes da susten-
tabilidade orcamentdria. A Lei de Responsabilidade fiscal, por
exemplo, se a despesa total com pessoal exceder a 95% (noventa
e cinco por cento) do limite, estabelece, no parigrafo dnico do
artigo 22, que o Poder ou 6rgao puiblico que houver incorrido no
excesso fica proibido de conceder de vantagem, aumento, reajuste
ou adequagio de remuneragio a qualquer titulo, salvo os derivados
de sentenca judicial ou determinagio legal ou contratual, ressal-
vada a revisdo prevista no inciso X do art. 37 da Constituicio;
criar cargo, emprego ou fungio; alterar a estrutura de carreira que
implique aumento de despesa; prover cargo publico, admitir ou
contratar pessoal a qualquer titulo, ressalvada a reposi¢do decor-
rente de aposentadoria ou falecimento de servidores das dreas de
educagio, sadde e seguranga; e contratar de hora extra, salvo no
caso do disposto no inciso II do § 6° do art. 57 da Constituicio e
as situagoes previstas na lei de diretrizes orgamentarias.

Nesse contexto, Scaff e Rocha®! comentam que “a respon-
sabilidade fiscal no Brasil surgiu com a Lei de Responsabilidade

61 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Orga-
mentirio e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
Michelle; ARAU]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio 4 Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Italia, Universidade de Salento. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p.225-226.
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Fiscal em 2000, que é um dos marcos para a sustentabilidade
financeira apresentada nos ultimos anos” e que essa Lei é muito
relevante “para o controle do endividamento e o combate aos gas-
tos publicos irresponsdveis dos entes subnacionais”.

Feito esse breve comentério histérico, cabe trazer a dificil
distin¢do conceitual que existe entre “equilibrio orgamentdrio” e
“sustentabilidade financeira”.

Equilibrio orcamentdrio, na perspectiva da teoria econémica
cldssica, significa que as despesas nao podem superar as receitas,
de forma que nio sejam criados déficits. Sob o ponto de vista
do keynesianismo, em situa¢ées de crise econoémica, orgamentos
deficitarios devem ser tolerados, para reativagio da atividade eco-
noémica e aceleragio da recuperagio.

De acordo com Keynes®:

(...) embora a ampliagio das fungdes do
governo implicada pela tarefa de ajustar a pro-
pensdo a consumir com o incentivo a investir
pudesse parecer a um publicista do século XIX
ou a um financeiro americano contemporineo
uma terrivel transgressio do individualismo,
eu defendo-a, ao contririo, como o tUnico
meio exequivel para evitar a destrui¢io total
das institui¢des econdémicas actuais e como
condi¢do de um bem sucedido exercicio da
iniciativa individual (Keynes, 2010).

No Brasil, a Lei de Responsabilidade Fiscal estabeleceu o

equilibrio or¢amentdrio como uma norma:

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece
normas de financas publicas voltadas para a

62 KEYNES,]. M. Teoria Geral do Emprego, do Juro e daMoeda. Lisboa: Rel-
gio D’Agua Editores, 2010, p. 362.
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responsabilidade na gestdo fiscal, com amparo

no Capitulo II do Titulo VI da Constituigdo.

§ 1° A responsabilidade na gestéo fiscal pres-
supde a agdo planejada e transparente, em que
se previnem riscos e corrigem desvios capazes
de afetar o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resul-
tados entre receitas e despesas e a obediéncia
a limites e condi¢des no que tange a rentncia
de receita, geragio de despesas com pessoal,
da seguridade social e outras, dividas con-
solidada e mobilidria, operagbes de crédito,
inclusive por antecipa¢do de receita, conces-
sdo de garantia e inscrigio em Restos a Pagar

(BRASIL, 2000, grifos acrescidos).

A interpretacio de equilibrio das contas publicas nio deve

ser feita por meio das lentes da teoria economica clissica, tendo

em vista que isso levaria a episédios de engessamento e sufoca-

mento da mdquina publica, sobretudo durante crises econémicas.

Na pés-modernidade, um elemento or¢amentirio muito impor-

tante é crédito piiblico, que pode, quando bem utilizado, financiar

investimentos relevantes e incentivar a economia interna. Nesse

contexto, Scaff e Rocha® anotam que:

A nogio de equilibrio se apresenta como
necessirio meio para atingir a finalidade
desejada - qual seja - a satisfagdo do inte-
resse social através da realizagdo de despesas
publicas. Sua fei¢do instrumental permite a

63 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Orga-
mentirio e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
Michelle; ARAU]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio 4 Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Italia, Universidade de Salento. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p.233.
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aplicagdo das disposi¢bes em fungio do obje-
tivo a ser atingido. Esta consideracio permite
compreender o principio do equilibrio dentro
de quadro amplo, que comporte a existén-
cia de ciclos orcamentirios em déficit para
obtengdo de recuperagio econdémica desejada
ou mesmo a possibilidade de sustentacio de
ciclo de orcamento em déficit para atender o
mandamento constitucional que impéem a
reducdo das desigualdades sociais e regionais

(Scaff e Rocha, 2017).

Ao se analisar o orcamento publico, deve-se ter em mente
que o equilibrio financeiro meramente matematico traz “nimeros
frios”, que podem demonstrar a existéncia de harmonia matema-
tico-financeira entre receitas e despesa. Entretanto, nem sempre
o equilibrio or¢amentdrio em sentido estrito resultard em um
quadro de sustentabilidade financeira. Segundo Aliomar Baleeiro
(2002, p.401)*, o equilibrio or¢amentdrio é “desejavel em certos
casos. Pode ser impossivel e inelutdvel noutros. E serd nocivo em
circunstincias especiais”.

Sustentabilidade financeira é a condigio de ordem or¢amen-
tiria que propicia a efetivagio adequada das politicas puiblicas
durante o médio e longo prazo. O conceito de sustentabilidade
financeira nio se confunde com o de equilibrio financeiro. Nio ¢é
suficiente que as receitas empatem com as despesas em apenas um
exercicio fiscal. E essencial que as finangas publicas consigam se
manter equilibradas no médio e longo prazo, isto ¢, é necessario
haver sustentabilidade financeira.

64 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a ciéncia das finangas. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p.401.
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Nesse contexto, Scaff e Rocha® comentam que:

[...] para conceituar equilibrio or¢amenti-
rio é necessdrio considerar outras varidveis
além da andlise estitica da receita e da des-
pesa publica. E necessirio analisar a funcio
do crédito publico, a forma de pagamento e
os juros cobrados, a qualidade da despesa
publica e das renincias fiscais, enfim, ver este
conjunto de forma diferida no tempo, para
que possamos considerar nio apenas a leitura
contdbil-matemitica deste preceito, mas sua
sustentabilidade financeira em médio e longo
prazo (Scaff e Rocha, 2017).

Diante disso, tem-se que a sustentabilidade financeira
traz um conceito mais amplo que o mero equilibrio orcamen-
tirio em sentido estrito. Por vezes, um or¢camento com déficit
pode configurar uma situagio de sustentabilidade financeira, ao
passo em que um or¢amento com superdvit pode estar em um
contexto ruim. O equilibrio or¢amentirio numérico é como uma
foto, enquanto a sustentabilidade financeira pode ser relacionada
aum filme.

Cabe a alerta que, embora seja admissivel haver eventual-
mente alguns exercicios com déficit pablico para atingimento
de bons fins econdmicos e sociais, essa possibilidade nio pode
ser uma “carta na manga’ para qualquer situa¢do or¢amentdria
de déficit. O ordenamento juridico brasileiro é muito claro ao

65 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Orga-
mentirio e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
Michelle; ARAU]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio 4 Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Italia, Universidade de Salento. Florianépolis:
Empério do Direito, 2017, p.238.
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determinar que a responsabilidade na gestdo fiscal pressupde a
agdo planejada e transparente, em que se previnem riscos e corri-
gem desvios capazes de afetarem o equilibrio das contas publicas,
mediante o cumprimento de metas de resultados entre receitas e
despesas e a obediéncia a limites e condi¢des determinadas pela
lei (vide pardgrafo 1° do artigo 1° da Lei de Responsabilidade
Fiscal).

Ainda no que se refere a nog¢io de sustentabilidade
financeira, é pertinente tecer comentdrios quanto ao elemento
intergeracional. Ao se analisar a histéria politica brasileira, ndo
¢ raro perceber que houve gestores que instalaram verdadeiras
“bombas-relégio” orgamentirias para seus sucessores. Ainda
plor, observam-se gestores que contrataram péssimos negécios
por meio de empréstimos a serem pagos por muitos anos. Em
situagdes como essa, os mais prejudicados serdo as geragoes mais
novas. Uma gestdo publica financeiramente irresponsével preju-
dica pessoas que existem na atualidade e até as que ainda nem
nasceram.

Nesse contexto, Scaff e Rocha (2017)%, diante de uma nova
compreensdo de direitos fundamentais, os direitos dos que nio
nasceram ainda passam a ser considerados. Nesse caso, a “dimen-
sdo da pessoa humana ¢ projetada para o futuro, ndo apenas como
a dimensio civilista do nascituro, mas de toda uma futura (e ainda
nem mesmo gestada) geragio de pessoas humanas”.

66 SCAFF, Fernando Facury; ROCHA, Francisco Sergio Silva. Equilibrio Or¢a-
mentirio e Sustentabilidade Financeira. In: POMPEU, Gina; CARDUCCI,
Michelle; ARAU]O, Luiz Alberto David (orgs.). A Constituigio 4 Prova da
Crise Financeiro- Internacional: textos das jornadas italo-hispano-brasileiras
de direito constitucional, Lecce-Itdlia, Universidade de Salento. Florian6polis:
Empério do Direito, 2017, p.239.

139



DECISOES JUDICIAIS QUE DETERMINAM BLOQUEIO DE
RECEITAS PUBLICAS NO CONTEXTO DO ENTENDIMENTO
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Decisées que determinam bloqueios pecunidrios de con-
tas bancdrias que contém recursos publicos sdo corriqueiras na
histéria da Justica do Trabalho. Embora bem intencionadas,
essas decisoes desequilibram orgamentos de entes federados e, ao
longo dos anos, prejudicam a sustentabilidade financeira dos ser-
vicos publicos prestados pelas pessoas juridicas de direito publico
interno, afetadas por esses bloqueios.

Nesse contexto, ao longo dos ultimos anos, o Supremo Tri-
bunal Federal firmou jurisprudéncia no sentido de que determina
bloqueio, penhora ou liberagdo de receitas publicas, que estdo
em disponibilidade de entes publicos, para satisfacio de crédi-
tos trabalhistas violam os principios da legalidade or¢amentarias,
separacdo dos poderes, eficiéncia e continuidade dos servigos
publicos.

Em outubro de 2022, o Supremo Tribunal Federal julgou
a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
n.° 988 de Santa Catarina. A agio foi ajuizada pelo Governador
do Estado de Santa Catarina, em 27-6-2022, contra “dezenas de
decisdes da Justica do Trabalho no Estado de Santa Catarina que
ofendem vérios preceitos fundamentais” [...] “por realizarem blo-
queios de verbas publicas, de origem de financiamento federal,
das contas de Associagoes de Pais e Professores de escolas publi-
cas estaduais”.

O Governador entendeu que havia violagio do disposto no
art. 20, inc. III do § 4° do art. 60, caput do art. 6°, caput do art.
37, caput e incs. II, VI, VIII e XI do paragrafo inico do art. 70,
art. 71, incs. II, V, VI, VIII e X do art. 167, art. 205, inc. VIl e §
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20 do art. 208, §§ 1° e 4° do art. 211, inc. III do art. 214 e caput
do art. 227 da Constituicdo Federal. Além disso, alegou que:

A controvérsia constitucional que originou
a imperiosa necessidade de se buscar o con-
trole abstrato de constitucionalidade exercido
por esta Egrégia Suprema Corte é relativa
ao direito 4 educagio e a forma com que sio
operacionalizados os pagamentos de deter-
minadas despesas das unidades escolares do
Estado de Santa Catarina, realizados por
intermédio de Associagbes de Pais e Profes-
sores (APPs). [...] com a retirada de recursos
especificos e oriundos do PDDE (Programa
Dinheiro Direto na Escola) de APPs e a
consequente inviabilizacdo da realizacio de
atividades por tais entidades prestadas nas
escolas publicas estaduais e, ainda, estando
na iminéncia de sofrerem mais constri¢des da
justica trabalhista sobre os valores de origem
publica federal, ndo podendo, quicd, reverter
essas transferéncias, e restando as APPs sem
recursos para continuidade de seus servigos
publicos, é que se propde - por inexistir outro
meio amplo e eficaz de sanar tais lesivida-
des -, essa Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental, com pedido liminar.
[..] além de toda a disciplina constitucional
e legal acerca da implementa¢do do direito
a educagio através de APPs (competéncia
comum de todas as unidades federativas, art.
23, V, da Constitui¢io Federal), o Estado
de Santa Catarina tem papel fundamental
na procedimentaliza¢io do percebimento de
recursos federais por aquelas entidades, na
medida em que firma as parcerias que possibi-
litam e legitimam a atuagdo e a prestacio dos
servicos nas escolas publicas da rede de ensino
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estadual, além de ter a obrigacdo legal de rea-
lizar a prestagio de contas junto aos 6érgios
de controle federais, o que pode reverberar na
responsabiliza¢io do Estado de Santa Cata-
rina e convolar, eventualmente, em decisio
a si desfavordvel em processos de tomada de

contas (SANTA CATARINA, 2022).

O Programa Dinheiro Direto na Escola (PDDE) é um
programa que foi criado pelo Governo Federal, executado pela
autarquia federal Fundo Nacional de Desenvolvimento da Edu-
cagio (FNDE), cujo objetivo é prestar assisténcia financeira, em
cardter suplementar, as escolas publicas da educagio bésica das
redes estaduais, municipais e do Distrito Federal, as escolas de
educagio especial, qualificadas como beneficentes de assisténcia
social ou de atendimento direto e gratuito ao publico, as escolas
mantidas por entidades de tais géneros e aos polos presenciais
do sistema Universidade Aberta do Brasil - UAB que ofertem
programas de formagcdo inicial ou continuada a profissionais da
educa¢io bdsica, nos termos da Lei Federal n.° 11.947, de 16 de
junho de 2009.

O PDDE ¢ regulamentado pela Resolugio CD/FNDE/
MEC n-° 15, de 16 de setembro de 2021, que dispde:

Art. 2° O Programa Dinheiro Direto
na Escola — PDDE consiste na desti-
nagio anual, pelo Fundo Nacional de
Desenvolvimento da Educa¢io— FNDE, de
recursos financeiros, em cariter suplemen-
tar, as escolas publicas estaduais, municipais
e distritais de educagdo bdsica, as escolas de
educagio especial qualificadas como benefi-
centes de assisténcia social ou de atendimento
direto e gratuito ao publico, com o propésito
de contribuir para o provimento das neces-
sidades prioritirias dos estabelecimentos
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educacionais beneficidrios que concorram
para a garantia de seu funcionamento e para
a promog¢io de melhorias em sua infraes-
trutura fisica e pedagégica, bem como
incentivar a autogestdo escolar e o exercicio da
cidadania com a participacio da comunidade
no controle social.

Art. 4° Os recursos do PDDE e A¢oes Inte-
gradas destinam-se a cobertura de despesas
de custeio, manuten¢io e pequenos inves-
timentos que concorram para a garantia do
funcionamento e melhoria da infraestrutura
fisica e pedagdgica dos estabelecimentos de
ensino beneficidrios, devendo ser empregados:

I -naaquisi¢do de material permanente;

II - na realizagio de pequenos reparos,
adequagdes e servigos necessirios 2 manu-
tencio, conservacio e melhoria da estrutura
fisica da unidade escolar;

III - na aquisi¢do de material de consumo;
IV —na avaliagio de aprendizagem;

V — na implementagio de projeto pedagé-
gico; e

VI - no desenvolvimento de atividades
educacionais.

(...)
§ 20 E vedada a aplicagdo dos recursos do
PDDE e A¢oes Integradas em:

I — implementacdo de outras a¢des que este-
jam sendo objeto de financiamento por outros
programas executados pelo FNDE, exceto
aquelas executadas sob a égide das normas do

PDDE e A¢oes Integradas;
I1 - gastos com pessoal;

III - pagamento, a qualquer titulo, a:
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a) agente publico da ativa por servios presta-
dos, inclusive consultoria, assisténcia técnica
ou assemelhados; e

b) empresas privadas que tenham em seu
quadro societirio servidor publico da ativa,
ou empregado de empresa piblica ou de
sociedade de economia mista, por servigos
prestados, inclusive consultoria, assisténcia
técnica ou assemelhados;

¢) despesas de manutengio predial como alu-
guel, telefone, dgua, luz e esgoto;

d) despesa de cariter assistencialista.

IV — cobertura de despesas com tarifas ban-
cdrias, incluidas as previstas no art. 16, § 2°,
desta Resolugio; e

V — dispéndios com tributos federais, dis-
tritais, estaduais e municipais quando nfo
incidentes sobre os bens adquiridos ou produ-
zidos ou sobre os servigos contratados para a
consecugio dos objetivos do PDDE e Agées
Integradas (BRASIL, 2021, grifos do autor).

No ambito do PDDE, o FNDE repassa verbas para as

escolas, por meio de Entidades Executoras (EEx), Unidades Exe-
cutoras Préprias (UEx) e Entidades Mantenedoras (EM). As

Associagdes de Pais e Professores sio entidades que se encaixam

no conceito de UEx. Conforme da resolug¢io:
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Art. 5° O Fundo Nacional de Desenvolvi-
mento da Educagio — FNDE ird repassar
os recursos do PDDE e A¢oes Integradas as
escolas de que tratam o art. 3° desta Reso-
lugdo, por intermédio de suas Entidades
Executoras — EEx, Unidades Executoras
Préprias — UEx e Entidades Mantenedoras —
EM, assim definidas:



Na ADPF 988, o

I — Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educagio - FNDE, autarquia federal respon-
sdvel pela execucdo de politicas educacionais
do Ministério da Educagio — MEC, com o
objetivo de alcangar a melhoria e garantir uma
educagio de qualidade a todos;

IT — Entidade Executora — EEx, prefeituras
municipais e secretarias estaduais e distrital de
educacgio que representam unidades escolares
publicas com até 50 (cinquenta) estudantes
matriculados;

III — Unidade Executora Prépria — UEx,
organizagio da sociedade civil com persona-
lidade juridica de direito privado, sem fins
lucrativos, constituida com a finalidade de
representar uma unidade escolar publica ou
um consércio de unidades escolares publi-
cas, integrada por membros da comunidade
escolar e comumente denominadas de caixa
escolar, conselho escolar, associagio de pais
e mestres, circulo de pais e mestres, dentre
outras denominagdes; €

IV — Entidade Mantenedora — EM, organi-
zagdo da sociedade civil com personalidade
juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
qualificada como beneficente de assisténcia
social ou de atendimento direto e gratuito ao

publico, representativa das escolas privadas de
educagio especial (BRASIL, 2022).

Governador sustentou que:

[..] os bloqueios realizados pela Justica do
Trabalho, muito embora tenham a pretensio
de dar cumprimento as suas determinagées,
afeta diretamente a aplicagio destas ver-

bas oriundas do PDDE e podem levar a
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suspensio dos repasses, em notorio prejuizo
a implementacio das atividades exercidas
pelas APP’s, no ambito das escolas publicas
do Estado de Santa Catarina, e aos estudan-
tes - criangas e adolescentes -, destinatirios
primaciais e detentores de prioridade abso-
luta nos termos do texto constitucional.
[...] a forma com que a Justica Trabalhista
no Estado de Santa Catarina vem atuando
demonstra a reitera¢do de seu entendimento e,
igualmente, a reiteragdo das ofensas 4 Consti-
tuicdo Federal em tema de direito 4 educagio
no territério catarinense. Revela, outrossim,
que outras decisées e bloqueios continuario a
ser realizados, daf que também tem a presente
Arguicio a pretensio de alcancar, além de
uma tutela repressiva, uma tutela preventiva/
inibitéria, que possa resguardar, das contas das
APP’s, especificamente os valores repassados
pelo Fundo Nacional de Desenvolvimento da
Educagio no Programa Dinheiro Direto na
Escola (SANTA CATARINA, 2022, grifo

do autor).

O Governador acrescentou que os bloqueios violam o

principio da separagdo dos poderes e prejudicam a prestagdo dos

servicos publicos educacionais, asseverando que:
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[...] se a politica publica educacional é imple-
mentada mediante programas destinados as
transferéncias de recursos com objeto especi-
fico de aplicagio, estruturado e administrado
no ambito do Poder Executivo, o desvio de tais
recursos e o consequente esvaziamento do
programa publico (PDDE) por ato do Poder
Judiciario ofende o principio de separagaode
poderes, porquanto apesar de exercido den-
tro de competéncias jurisdicionais atinge,



de modo direto e imediato, politica publica
educacional do Poder Executivo, ofendendo
direito a educacio de criangas e adolescen-
tes que detém prioridade absoluta. Mas nio
s6 hd usurpacdo das atribuicées e objetivos
administrativos, igualmente as decisées e atos
judiciais da Justica Trabalhista contrariam o
principio da separagio dos poderes em relagio
ao Poder Legislativo, que disciplinou por lei
(Lei Federal n. 11.947/2009) a destinagio das
verbas publicas do FNDE (BRASIL, 2021,
grifo do autor).

De fato, os bloqueios judiciais dos recursos publicos do
PDDE esvaziam politica publica educacional legitima e assim
ofende o principio constitucional de separagio de poderes, além
de violar o direito a educagio de criangas e adolescentes que tém
prioridade absoluta. Evidentemente trata-se de situagdo que com-
promete a sustentabilidade financeira dos servi¢os da educagio e
configura intoleravel interferéncia de um poder da repiblica nas
atividades de outro. Destaque-se que a resolu¢do do FNDE veda
a aplicagdo de recursos destinados a0 PDDE em despesas com
pessoal.

Sistematizando-se, pode-se estabelecer que essas decisdes
violam:

1. O principio da separacao dos poderes, na medida em
que esvaziam politica publica educacional legitima tra-
¢ada pelo Poder Executivo, configurando interferéncia
ilegitima do Poder Judicidrio sobre o Executivo, ao
nio se observar o art. 2° da Constitui¢do Federal, que
determina que “Sio Poderes da Unido, independen-
tes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio”. A harmonia entre os poderes verifica-
-se quando ha atencdo as “normas de cortesia no trato
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reciproco e no respeito as prerrogativas e faculdades a
que mutuamente todos tém direito™.

O principio da legalidade orcamentaria, previsto no
inciso VI do art. 167 da Constituigdo, que veda a trans-
posi¢io, o remanejamento ou a transferéncia de recursos
de uma categoria de programagio para outra ou de um
6rgdo para outro, sem prévia autorizagio legislativa.
José Afonso da Silva (2016)%® esclarece que “para evi-
tar burla que se tornou necessirio o emprego dos trés
termos” (transposi¢io, remanejamento e transferéncia),
“porque, quando se usava apenas transposicdo, pratica-
va-se outra daquelas formas de movimentag¢do”. Além

disso, destaca que:

A transferéncia pelo seu sentido literal se
aplica especialmente & retirada de recursos
de um 6rgio para a administragio de outro;
ja o remanejamento estd mais préximo do ato
de recompor os recursos de uma categoria de
programa ou de um com o que se frustrava
a vedagdo 6rgdo; enquanto a transposi¢do
para troca de recursos, anula uma dotagio de
algum programa ou 6rgdo com o fito de trans-
porti-la para outro (Silva, 2016).

3. O principio da eficiéncia da Administra¢ao Publica,

que, segundo Di Pietro (2018)%, apresenta dois aspec-

67 SILVA,José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 39. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2016, p.112.

68 SILVA, José Afonso da. Comentirio Contextual a Constituigdo. 9. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014.

69 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p.151
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tos: em relagdo ao modo de atuagdo do agente publico,
de que se espera o melhor desempenho possivel; e em
“relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar
a Administragio Publica, também com o mesmo obje-
tivo de alcangar os melhores resultados na prestagio
do servi¢o publico”. No caso relatado, ¢ esse segundo
aspecto que foi prejudicado pelas decisdes da Justica do
Trabalho, que esvaziou politicas publicas educacionais
de forma indevida.

O principio da continuidade dos servigos publicos,
que determina que “o servigo publico, sendo a forma
pela qual o Estado desempenha fungdes essenciais ou
necessarias a coletividade, ndo pode parar””. No caso
concreto, as decisbes da Justica do Trabalho inviabi-
lizaram a prestagio do servico publico essencial da
educagido, ao impedir que recursos importantes do
PDDE chegassem aos alunos das escolas publicas no
tempo devido.

Ao se estudar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Fede-

ral, varios casos problemidticos envolvendo bloqueios da Justiga

do Trabalho podem ser encontrados e merecem mengdo nesta

pesquisa. Na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamen-

tal n.° 484, o STF julgou inconstitucionais decisdes judiciais que

determinaram o bloqueio, penhora ou sequestro de verbas pabli-

cas destinadas 4 merenda, ao transporte de alunos e 2 manutengio

das escolas publicas para o pagamento de dividas trabalhistas.

Constou da ementa:

70 PIETRO, Maria Sylvia Zanella di. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2018, p.139.
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[...] 2. Os principios da separagio dos pode-
res € do fomento a educacgio sio violados
por decisdes judiciais que gerem bloqueio,
penhora ou sequestro, para fins de quitagio
de débitos trabalhistas, de verbas publicas
destinadas 2 merenda, ao transporte de alu-
nos e 2 manutengio das escolas publicas. 3.
A protegio constitucional a direitos indivi-
duais e a garantias fundamentais, inclusive de
ordem trabalhista, convive com a impenho-
rabilidade, in casu, sob a ratio de que estio
afetados a finalidades publicas e a realizagio
das atividades e servi¢os publicos decorrentes
do exercicio obrigatério da fun¢io adminis-
trativa. 4. O artigo 167, VI, da Constituigio
proibe a transposi¢io, o remanejamento ou
a transferéncia de recursos de uma categoria
de programacio para outra ou de um 6rgio
para outro, sem prévia autorizagio legislativa,
mandamento esse que também vincula o Judi-
cidrio. Isso porque as regras sobre aprovagio e
gestdo orgamentdrias consagram mecanismos
de freios e contrapesos essenciais ao regular
funcionamento das institui¢des republicanas
e democriticas e a concretizagdo do principio
da separagio dos poderes.

(ADPF n.c 484, Relator o Ministro Luiz Fux,
Plenirio, DJe 10.11.2020) (BRASIL, 2020,

grifos acrescidos).

Outro caso foi a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.° 485, proposta pelo Governador do Amapi
contra decisdes judiciais proferidas pelo TRT-82 Regido que
determinaram o bloqueio, a penhora e/ou o sequestro de ver-
bas estaduais, sob a justificativa de que os valores em questdo
constitufam créditos devidos pelo Estado a empresas que so rés
em agoes trabalhistas. Consta, na peti¢io inicial, que os valores
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bloqueados e/ou sequestrados alcangavam quantias vultosas, cor-
respondentes a muitos milhdes de reais. Ao julgar o caso, o STF
fixou tese no sentido de que “Verbas estaduais nio podem ser
objeto de bloqueio, penhora e/ou sequestro para pagamento de
valores devidos em agdes trabalhistas, ainda que as empresas
reclamadas detenham créditos a receber da administragdo publica
estadual, em virtude do disposto no art. 167, VI e X, da CF, e do
principio da separagio de poderes (art. 2° da CF)” (STF - ADPF:
485 AP, Relator: ROBERTO BARROSO, Data de Julgamento:
07/12/2020, Tribunal Pleno, Data de Publicagio: 04/02/2021).

Outra situagio digna de nota é que aconteceu nos autos da
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 664, em
que Governador do Estado do Espirito Santo impugnou um con-
junto de decisdes judiciais dos Tribunais Regionais do Trabalho
da 12, 52, 82, 92 102, 152, 172 ¢ 182 Regides, que determinaram
“bloqueio, arresto, penhora, sequestro e liberagio de valores
das contas administradas pelo Poder Executivo para atender
finalidade especifica, qual seja, execu¢do de contratos publicos
(convénios, contratos de parceria e contratos de gestdo na drea da
sadde publica)”. O STF, ao dar razdo ao Governador, julgou no
sentido de que:

[..] 1. Decisbes judiciais que determinam o
bloqueio, penhora ou liberagio, para satisfagio
de créditos trabalhistas, de receitas publi-
cas oriundas do Fundo Estadual de Saude
objeto de contratos de gestdo firmados entre
o Estado do Espirito Santo e entidades de
terceiro setor violam o principio da legalidade
or¢amentdria (art. 167, VI, da CF), o preceito
da separagio funcional de poderes (art. 2°
c/c art. 60, § 4°, 111, da CF), o principio da
eficiéncia da Administragio Publica (art. 37,
caput, da CF) e o principio da continuidade
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dos servicos publicos (art. 175 da CF).
Precedentes: ADPF 275, Rel. Min. ALE-
XANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno,
julgado em 17/10/2018, DJe de 27/6/2019;
ADPF 556, Rel. Min. CARMEN LUCIA,
Tribunal Pleno, julgado em 14/2/2020, DJe
de 6/3/2020; ADPF 620-MC-Ref, Rel. Min.
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 3/4/2020, DJe de 12/5/2020;
ADPF 484, Rel. Min. LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 4/6/2020, pendente publi-
cacio de acérdio; entre outros julgados. 2.
Medida Cautelar confirmada e agdo julgada
procedente.

(STF - ADPF: 664 ES 0088856-
50.2020.1.00.0000, Relator:
ALEXANDRE DE MORAES, Data de
Julgamento: 19/04/2021, Tribunal Pleno,
Data de Publicagio: 04/05/2021) (BRASIL,
2021).

Na Argui¢io de Descumprimento Preceito Fundamental n.°

275, o STF fixou entendimento de que:
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[...] Decisées judiciais que determinam o
bloqueio, penhora ou liberagio de receitas
publicas, sob a disponibilidade financeira
de entes da Administragio Publica, para
satisfagdo de créditos trabalhistas, violam o
principio da legalidade orcamentaria (art. 167,
VI, da CF), o preceito da separagio funcio-
nal de poderes (art. 2° c/c art. 60, § 4o, 111,
da CF), o principio da eficiéncia da Admi-
nistragdo Publica (art. 37, caput, da CF) ¢ o
principio da continuidade dos servigos publi-
cos (art. 175, da CF). Precedente firmado
no julgamento da ADPF 387 (Rel. Min.



GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, jul-
gado em 23/3/2017). 2. Argui¢io conhecida

e julgada procedente.

(STF - ADPF: 275 PB, Relator: ALEXAN-
DRE DE MORAES, Data de Julgamento:
17/10/2018, Tribunal Pleno, Data de Publica-
¢do: 27/06/2019) (BRASIL, 2021).

Por fim, traz-se a baila a Arguicio de Descumprimento de
Preceito Fundamental n.° 387, ajuizada contra decisbes da Justica
do Trabalho que resultaram em bloqueio, penhora e liberagio de
valores da conta tnica do Piaui para pagamento de créditos tra-
balhistas de empresa publica estadual.

Arguicio de descumprimento de preceito
fundamental. 2. Ato lesivo fundado em
decisbes de primeiro e de segundo graus do
Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido
que determinaram bloqueio, penhora e libe-
ragido de valores oriundos da conta tnica do
Estado do Piaui, para pagamento de verbas
trabalhistas de empregados da Empresa de
Gestido de Recursos do Estado do Piaui S/A
(EMGERPI). 3. Conversio da anilise do
pedido de medida cautelar em julgamento de
mérito. A¢io devidamente instruida. Possibi-
lidade. Precedentes. 4. E aplicdvel o regime
dos precatérios as sociedades de economia
mista prestadoras de servigo puablico préprio
do Estado e de natureza ndo concorrencial.

Precedentes. 5. Ofensa aos principios constitu-
cionais do sistema financeiro e orgamentdrio,
em especial ao da legalidade or¢amentdria
(art. 167, VI, da CF), aos principios da inde-
pendéncia e da harmonia entre os Poderes
(art. 2° da CF) e a0 regime constitucional dos

precatérios (art. 100 da CF). 6. Arguicio de
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descumprimento de preceito fundamental jul-
gada procedente.

(STF - ADPF n. 387 PI, Relator GILMAR
MENDES, Tribunal Pleno, Data de publica-
¢do: 25/10/2017) (BRASIL, 2017).

CONSIDERACOES FINAIS

O compromisso do Estado com a Constitui¢io ¢ indispen-

savel. Nesse sentido, Maliska e Schier (2016)*:

O Estado, por certo, existe para a realizagio
daquilo que estd definido na Constitui¢io. A
razdo de sua existéncia encontra-se na pro-
mogio do bem-estar social. Como escreve
Creveld, o Estado surgiu e se desenvolveu
para fazer a guerra. No entanto, essa trajetoria
se alterou entre a primeira e a segunda metade
do Século XX. O Estado hoje se justifica pela
promogio de bem-estar que ele propicia aos
seus cidaddos. Desta forma, o compromisso
do Estado com a Constitui¢do ¢ inquestiond-
vel (Maliska e Schier, 2016).

A promogio do bem-estar dos cidaddos do
Estado é feita por meio da implementagio das
politicas publicas que, nas palavras de Josué
Mastrodi (2015)7, sio:

71 MALISKA, Marcos Augusto; SCHIER, Adriana da Costa Ricardo. Entre
o pesado Estado Autirquico e o indiferente Estado Minimo: reflexdes sobre
o Estado Constitucional Cooperativo a partir de um caso concreto. Revista
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 20, p.159-173, 22 ago.

201e6.

72 MASTRODI, Josué¢; RODRIGUES, Moénica Nogueira. A VINCULACAO
DO ADMINISTRADOR AS LEIS ORCAMENTARIAS COMO MEIO
DE CONCRETIZAR O DIREITO FUNDAMENTAL A MORADIA:
ESTUDO SOBRE CONTROLE DE POLITICAS PUBLICAS DE
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[...] acdes realizadas pelo Estado de forma
direta ou indireta direcionadas a determi-
nado segmento social, cultural, econémico ou
étnico. Sdo instrumentos criados pelo Estado
para concretizagdo de direitos reconhecidos
constitucionalmente, tendo como principal
fungio a promogio do interesse social, além
de diminuir a grande desigualdade social
existente, visando a equilibrar a situagio dos
cidadios que nio tiveram acesso a0s mesmos
direitos fundamentais (Mastrodi, 2015).

Quando essas politicas sdo esvaziadas por meio de bloqueios
oriundos da Justi¢a do Trabalho, como foi visto na jurisprudéncia
do STF, ha prejuizo direto a fungio social do Estado, que reflete
em servicos publicos insatisfatérios a populagdo. Diante disso,
pode-se afirmar que o STF acertou ao entender que bloqueios
indevidos de verbas publicas perpetrados pela Justica do Traba-
lho violam os principios da separagdo dos poderes, legalidade
or¢amentdria, continuidade dos servicos publicos e eficiéncia da
Administra¢io Publica.
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PROCEDIMENTO DE USUCAPIAO E A SUA
CONSOLIDACAO NO CODIGO NACIONAL
DE NORMAS DO FORO EXTRAJUDICIAL:
INSTRUMENTO EXTRAPROCESSUAL DE
DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO
IMOBILIARIO

José Herbert Luna Lisboa™

INTRODUCAO

usucapido representa modo origindrio de aquisi¢do de
Apropriedade em razdo da posse prolongada do bem imé-
vel. Chamada também de prescri¢io aquisitiva, realca
a possibilidade legal de atribuir-se juridicidade a uma situa-
¢do fitica que persistiu no tempo e consolidou a aquisi¢ao pela
sua forma pura, sem antecedentes negociais, énus ou gravame.
O tempo ¢ o senhor da razdo para a usucapido, preenchidos os
requisitos previstos em lei.
No dizer de Luiz Antonio Scavone Junior (2019, p.1.192),
“havendo a posse por certo lapso temporal determinado em lei,

73 Juiz de Direito do Tribunal de Justi¢a da Paraiba - TJPB, Mestre em Direito
Ambiental pela Universidade Catélica de Santos-PB, Especialista em Direito
Notarial e Registral e em Direito Imobiliario pela Escola Paulista de Direito —
Sdo Paulo.
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genericamente, haverd autorizagio para aquisicio da proprie-
dade”. A usucapido transforma um fato, que é a posse, em um
direito, no caso, o direito de propriedade. Leva a efeito a fungio
social da propriedade, com a devida regulariza¢io fundidria do
bem ocupado.

O art. 216-A, acrescido pelo Cédigo de Processo Civil de
2015 a Lei dos Registros Publicos, apresentou facultativamente
uma nova forma de processamento e reconhecimento do pedido
da usucapido, mediante procedimento administrativo junto ao
cartério imobilidrio da circunscri¢io do imével.

Sem prejuizo da via jurisdicional, portanto, é admitido o
pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido, que serd
processado diretamente perante o cartério do registro de iméveis
da comarca em que estiver situado o imével usucapiendo, a reque-
rimento do interessado.

E possivel utilizar o procedimento para qualquer espécie
de usucapido, seja ela extraordindria, ordindria, constitucional
urbana ou rural (arts.183 e 191 da CF/88), coletiva ou por aban-
dono do lar (art.1.240-A do Cédigo Civil). A lei ndo distinguiu
ou excluiu qualquer espécie, bastando tdo somente que estejam
preenchidos os pressupostos elencados no art. 216-A da Lei n.
6.015/73 e do direito material respectivo.

A Corregedoria Nacional de Justi¢a editou o Provimento
n° 65, de 14 de dezembro de 2017, estabelecendo diretrizes gerais
para o procedimento da usucapido extrajudicial nos servigos
notariais e de registro de iméveis. Segundo o normativo, o pro-
cedimento podera abranger a propriedade e demais direitos reais
passiveis de usucapido.

O requerimento serd sempre assinado por advogado ou
defensor publico constituido pelo requerente, e a existéncia de
onus real ou de gravame na matricula, caso exista matricula
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imobilidria, ndo impedird o reconhecimento extrajudicial da usu-
capio. O préprio normativo destacou que a inércia dos 6rgaos
publicos nio obstard o andamento do procedimento administra-
tivo, tampouco eventual reconhecimento da usucapiio.

Portanto, cuida-se de instrumento que deve ser fomentado
pelos Tribunais e Corregedorias da Justica, haja vista que propor-
ciona desenvolvimento socioeconémico para o municipio e afasta
a informalidade das negocia¢bes imobilidrias urbanas e rurais,
ampliando o acesso a terra regularizada com a garantia da efeti-
vagdo da fungio social da propriedade.

DAS ESPECIES DE USUCAPIAO:

a) ORDINARIA E EXTRAORDINARIA

O Cédigo Civil de 1916 previa dois tipos de usucapido: a
ordindria e a extraordindria, cada qual com requisitos diversos. O
justo titulo e a boa-fé eram necessdrios a ordindria, como os sio
ainda hoje.

O Cédigo Civil de 2002 reduziu o tempo da extraordindria
para 15 anos, mantendo a orientagdo no sentido de que aquele
que, sem interrup¢do nem oposi¢do, possuir como seu um imével
pelo aludido prazo, adquirira a propriedade, independentemente
de titulo e boa-fé (art.1.238, CC).

O legislador ainda reduziu excepcionalmente para dez anos
a usucapido extraordindria, caso o possuidor prove ter estabele-
cido no imével a sua moradia habitual, ou nele realizado obras ou
servicos de cardter produtivo (§ unico, art. 1.238).

Restou mantida ainda, pelo Cédigo Civel de 2002, a usu-
capido ordindria, desta feita, com lapso temporal de dez anos, sem
distin¢do de presentes ou ausentes, exigindo, no entanto, o justo
titulo e a boa-fé para essa modalidade, tal como era na legislagdo
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anterior: “Art. 1.242. Adquire também a propriedade do imével
aquele que, continua e incontestadamente, com justo titulo e boa-
-f¢, o possuir por dez anos”. (Cédigo Civil de 2002).

A boa-fé é a crenca do possuidor de que se encontra em
situagio legitima no imével. Trata-se de um significado ético
comportamental do possuidor diante de um justo titulo. Para
Scavone Janior (2019), a boa-fé é a convic¢do do titular de direito
em func¢do de um titulo, de que nio se encontra numa situagio de
afronta a um direito alheio.

Assim, até que se prove o contririo, o possuidor de justo
titulo é considerado de boa-fé. E o justo titulo, para a moderna
doutrina, é um titulo que contém um erro, uma falha ignorada,
em tese, por quem dele seja portador. Se ndo houvesse a falha,
seria possivel transferir a propriedade, como, por exemplo, uma
escritura de compra e venda com a quebra do principio da con-
tinuidade registral ou auséncia de um elemento essencial de
contetdo, uma procurag¢io em causa propria, formal de partilha,
um legado com erros que podem ser de conteido ou de forma e
que, por isso, nio sio passiveis de ingresso no félio real.

O conceito de justo titulo ndo é tdo simples, e ha divergén-
cias sobre o alcance da referida expressio. Scavone Junior (2019,
p-1.230) real¢a que o “[...] justo titulo é aquele com possibilidade
abstrata de transferéncia do direito, mas que nio transfere de
fato, e que, ademais, infunde a crenca no titular de que realmente
adquiriu o direito a ele relacionado”.

b)USUCAPIAO PRO LABORE (ART. 1.242, §
UNICO DO CC)

Essa é uma hipétese bastante peculiar tratada pela lei, pois

reduz para cinco anos o prazo de usucapir no caso de aquisi¢io one-

rosa lastreada em titulo devidamente registrado e, posteriormente,
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cancelado por alguma razio, nio explicitada pelo legislador. Se
o possuidor provar que estabeleceu sua residéncia no imével ou
tenha efetivado investimentos de cariter social ou econdmico,
como, por exemplo, construgdes e plantagdes, o prazo serd quin-
quenal a contar da mansiddo e auséncia de oposi¢do de terceiros.
A lei exige o justo titulo e boa-fé, tal como na hipétese do
caput do art. 1.242, do Cédigo Civil, uma vez que a modalidade

continua sendo ordiniria.

¢) USUCAPIAO CONSTITUCIONAL ESPECIAL
URBANA E ESPECIAL RURAL

A usucapido especial urbana estd disciplinada no art. 183
da Carta Magna e no Estatuto da Cidade, exigindo-se o lapso
temporal de cinco anos de posse mansa e pacifica, sem oposi¢io,
devendo o imével ter, no miximo, 250m? Ainda nio pode o pos-
suidor ser proprietirio de outro imével, urbano ou rural, como
ndo pode ter sido beneficidrio anteriormente pela usucapiio (art.
90, Lei n° 10.257/2001).

Por sua vez, a usucapido especial rural, igualmente denomi-
nada constitucional, estd desenhada no art. 191 da Constituigio
Federal, segundo o qual “aquele que, nio sendo proprietirio de
imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininter-
ruptos, sem oposicao, drea de terra, em zona rural, nio superior
a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou
de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a proprie-
dade”. Aqui também ndo pode o interessado ser proprietirio de
qualquer outro imdével, ainda que em outro municipio.

d) USUCAPIAO DE SERVIDOES (ART. 1.379, CC)
A aquisi¢do por meio da usucapido nio se restringe ao
direito de propriedade, haja vista que é possivel adquirir outros

163



direitos reais, utilizando-se esse instrumento de politica fundia-
ria, sobretudo o direito de serviddo, como, por exemplo, a servidao
de passagem, de dutos, etc.

Art. 1.379. O exercicio incontestado e conti-
nuo de uma serviddo aparente, por dez anos,
nos termos do art. 1.242, autoriza o interes-
sado a registrd-la em seu nome no Registro de
Iméveis, valendo-lhe como titulo a sentenca
que julgar consumado a usucapido. Pardgrafo
tnico. Se o possuidor ndo tiver titulo, o prazo
da usucapido serd de vinte anos (BRASIL,
2012).

Para Franciso Eduardo Loureiro (2012), hd flagrante
inconsisténcia entre os arts. 1.238 e 1.379, referente ao prazo para
consumagio da usucapido de servidio, posto que, para usucapir a
propriedade plena, o prazo legal é de 15 anos, mas, para usucapir
um direito real sobre coisa alheia, considerado um direito menor,
ou seja, uma parcela do direito de propriedade, o prazo continuou
sendo de 20 anos.

De fato, parece ter ocorrido um descuido do legislador que
nio reduziu o prazo também da usucapido de servidio.

¢) USUCAPIAO ESPECIAL INDIGENA (ART. 33,

LEIN°6.001/73)

O Estatuto do Indio, sancionado desde 1973, ja previa a
usucapido para o indigena. O indio, integrado ou ndo, que ocupe
como préprio, por dez anos consecutivos, trecho de terra inferior
a 50 hectares, adquirir-lhe-4 a propriedade plena, ressalvadas as
terras do dominio da Unifo e as terras de propriedade coletiva de
grupo tribal.
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Nesse contexto, impde frisar que essa espécie de usucapiio
tem por finalidade precipua resguardar a cultura e a tradigdo
indigena, em protecio aos direitos dos integrantes desses povos.
Assim, tem-se que a drea a ser usucapida s6 pode ser rural e par-
ticular, diante da impossibilidade constitucional de usucapido de
terras publicas.

f) USUCAPIAO COLETIVA E USUCAPIAO POR

ABANDONO DO LAR

Por fim, ainda ha a usucapiio coletiva, tratada no art. 10 da
Lei n° 10.257, de 10 de julho de 2001, e a usucapido por abandono
do lar. Esta dltima prevista no art. 1.240-A do Cédigo Civil.

Na coletiva, em regra, cada requerente receberd uma fragio
ideal que poderd ser diferenciada, caso exista consenso dos copro-
prietarios, mediante termo de acordo.

A usucapido fundada em abandono do lar é eminentemente
urbana, estando, assim, delineados os seus requisitos:

Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininter-
ruptamente e sem oposi¢io, posse direta, com
exclusividade, sobre imével urbano de até
250m? (duzentos e cinquenta metros quadra-
dos) cuja propriedade dividida com ex-conjuge
ou ex-companheiro que abandonou o lar, uti-
lizando-o para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio integral, desde que
ndo seja proprietirio de outro imével urbano

ou rural (BRASIL, 2001).

Infere-se do texto legal que se trata de uma prote¢io a
familia, notadamente ao cénjuge que se apresenta mais vulne-
rével por ter sido abandonado. O que de logo se percebe que, na
grande maioria das vezes, é a mulher que fica sozinha a cuidar
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dos filhos apés o abandono do companheiro. Numa hipétese de
divércio, € possivel sustentar a exclusio da partilha desse imével,
independente do regime de patrimonial adotado pelos conjuges,
mediante a provocagio do procedimento de usucapiio.

Franciso Eduardo Loureiro (2012) ja defendeu que a usu-
capido familiar ou bienal “[...] caminha na contramio do direito
de familia de abolir a questdo da culpa no desfazimento do
casamento e da unido estdvel. Ndo faz o menor sentido que o
desaparecimento do afeto, seguido do abandono do lar, constitua
razdo para perda do imével no curto espaco de dois anos”.

Claudia Neves (2021), entretanto, destacando a importan-
cia da regulariza¢io do dominio de intimeros lares abandonados
pelos companheiros ou conjuges, ressalta que essa modalidade
de usucapido “visa facilitar a regularizagdo dessa propriedade,
permitindo aquele que nele reside, dar-lhe a destina¢do que bem
entender, sem qualquer entrave decorrente da necessidade de
manifesta¢io da vontade do outro”.

Por outo lado, a jurisprudéncia dos tribunais tem firmado o
entendimento no sentido de que o abandono do lar pelo ex-con-
juge deve ser voluntario e injustificado, sendo, portanto, requisitos
para o reconhecimento da propriedade por essa modalidade.”™

E valido apontar que, para todas as espécies de usucapido
mencionadas, a lei exige a posse mansa e pacifica durante o prazo
legal de posse, sem oposigdo. Para além disso, a exigéncia do ani-
mus domini, ou seja, o possuidor deve agir com o 4nimo de dono,
de senhor, em relagio ao imdvel que pretende usucapir.”

74 'Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios. Acérdio 1370179,
00024335520178070019, Relator: JOAO EGMONT, Segunda Turma Civel,
data de julgamento: 8/9/2021, publicado no PJe: 17/9/2021.

75 Fernando Fukassawa (2013) defende ainda a existéncia de uma outra moda-
lidade: a usucapifio administrativa da Reurb, prevista no art. 19 da lei n°
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Tupinambd Miguel Casto do Nascimento (1992), dis-
correndo sobre a auséncia de oponibilidade da posse, como
pressuposto para a usucapido, jd realgava, hd muito tempo, que a
aquisi¢do origindria se aperfeicoa por conduta bilateral:

Sdo duas condutas que, somadas, geram a
aquisi¢do do dominio, ou do direito real limi-
tado. A conduta do usucapiente e a conduta
do proprietirio, ou de qualquer outro interes-
sado. A primeira, conduta positiva, um facere
continuado; A segunda, um non facere, que
¢ a conduta do proprietdrio, ou de quem de
direito, em nada fazer diante da posse conti-
nua de terceiro (Nascimento, 1992).

Pelo sim ou pelo nio, destaca-se que a posse precaria jamais
convalesce, pois representa uma posse revestida de abuso de con-
fianca, sendo, portanto, considerada mera detengio, de acordo

com o art. 1.198 do Cédigo Civil de 2002.7

DA DOCUMENTACAO NECESSARIA E O PROVIMENTO
149, DE 24 DE AGOSTO DE 2023

Inicialmente, merece frisar que, mesmo cuidando de

um procedimento extrajudicial, a peti¢do inicial dirigida ao

13.465/2017, decorrente do registro da legitimagio de posse. Esse instrumento
jé estava disciplinado no art. 60 da lei 11.977/2009.

76 A precariedade estéd prevista no aludido artigo nos seguintes termos: conside-
ra-se detentor aquele que, achando-se em relagio de dependéncia para com
outro, conserva a posse em nome deste e em cumprimento de ordens ou instru-
¢des suas. Aquele que comegou a comportar-se do modo como prescreve este
artigo, em relagio ao bem e a outra pessoa, presume-se detentor, até que prove
o contrario.
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Registrador Imobilidrio, assinada por advogado, devera conter,
no que couber, os requisitos do art. 319 do CPC.”

E extremamente relevante esclarecer a modalidade (espécie)
de usucapido requerida, tomando como fundamento os dispositi-
vos legais que disciplinam o tema. Se hd edifica¢do ou qualquer
acessdo no bem usucapiendo, a origem e as caracteristicas da
posse exercidas devem ser apontadas nas datas significativas do
exercicio da posse.

Ainda se deve pontuar o nimero da matricula, caso seja o
imével matriculado, o nome, estado civil dos possuidores anterio-
res, se houver, cujo tempo de posse podera ser somado para fins
de complementagio do periodo aquisitivo (art. 1.243, CC/2002).

A peti¢io inicial deverd indicar o valor do imével usuca-
piendo, bem assim estar acompanhada de certiddo dos érgios
municipais e/ou federais que evidencie a natureza urbana ou
rural do imével. Tal condi¢do podera ser demonstrada por outros
documentos hébeis.

Essa é a orientagdo prevista nos artigos 400 e 401 do
Cédigo Nacional de Normas do Foro Extrajudicial (Provimento
n.° 149/2023 — CNFE).

A inicial deverd estar acompanhada da procuragio devi-
damente assinada pelo interessado, com poderes especificos ao
advogado, com cépias dos documentos de identifica¢do e com-
provantes de residéncia dos requerentes (inciso VI, art. 401, do
CNFE); documentos que comprovem a posse, IPTU e TCR (se
houver); comprovantes de fornecimento de dgua e esgoto, energia
elétrica, etc.

77 A peti¢io indicard o registrador a quem é dirigida, os nomes, estado civil
) b )
qualificagdo possivel dos requerentes e dos titulares do imével, confrontantes,
descri¢ido do imdével, valor estimado, tal como numa petigdo judicial de usuca-
) )
pido, porém, de forma mais simples, por ser um procedimento extrajudicial.
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Ficha Cadastral Imobilidria da Prefeitura, certidio nega-
tiva de débitos junto ao Municipio e outros documentos que
possam identificar a narrativa fitica alegada.

Nio se pode olvidar das seguintes certiddes cartoririas
imobilidrias: certidao de inteiro teor de propriedade e 6nus do
imével e certiddo negativa de propriedade dos demais cartérios
imobilidrios da Comarca, caso exista mais de uma serventia
registral de iméveis, com o escopo de comprovar a inexisténcia de
dominio de outro imével em nome do requerente.

A ata notarial e o memorial descritivo sio documen-
tos igualmente imprescindiveis ao regular desenvolvimento da
pretensio.

A ata notarial deve ser lavrada no cartério de notas da cir-
cunscri¢do do imével, posto que nio pode o tabelido de um outro
municipio encetar diligéncias fora da sua drea de competéncia,
conforme preceitua o art. 9° da Lei n°® 8.935/94: “O tabelido de
notas nio poderd praticar atos de seu oficio fora do Municipio
para o qual recebeu delegag¢io”.

Embora o art. 8° da aludida lei permita a livre escolha do
tabelido pelos interessados, independente do “domicilio das par-
tes ou o lugar de situa¢do dos bens objeto do ato ou negécio”, a
confec¢do da ata notarial exige deslocamento e, por isso, esbarra
na norma anteriormente referenciada.

Segundo o art. 402 do CNFE, a ata notarial serd lavrada
pelo tabelido de notas do municipio em que estiver localizado o
imével usucapiendo ou a maior parte dele. Podem constar da ata
notarial imagens, documentos, sons gravados eletronicamente e
depoimentos de testemunhas, além das declaragdes do requerente
(§ 20).

O tabelido de notas lavrard a ata notarial, atestando o tempo
de posse do requerente e de seus antecessores, de acordo com as
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circunstincias do caso, podendo constar da ata dados represen-
tados por imagem ou som gravados em arquivos eletronicos, em
conformidade com a previsio tratada no pardgrafo unico do art.
384 do CPC.

Frise-se que o tabelido de notas possui elevada responsa-
bilidade social e juridica na materializagdo desse procedimento
extrajudicial. Cabe ao notdrio delinear todos os dados faticos
relevantes para apoiar o pedido inaugural, sendo certo que a sua
tarefa é encarar a pretensio com idoneidade, e nio o contririo. O
requerente estd amparado por uma presuncio fitica de que a sua
narrativa é verossimil, devendo o delegatdrio buscar essa confir-
macio via ata notarial.

A PLANTA E O MEMORIAL DESCRITIVO

Nos termos do inciso II, do art. 216-A da lei n° 6.015/73,
a inicial dirigida ao Registrador de Iméveis devera estar acompa-
nhada da planta e do memorial descritivo do bem, assinado por
profissional devidamente habilitado, com prova da ART — Ano-
tacdo de Responsabilidade Técnica — no conselho de fiscalizagio
profissional, bem assim pelos titulares de direitos registrados ou
averbados na matricula do imével. Semelhante orientagio foi
inserida no inciso II, do art. 401 do CNFE.

A planta e o memorial descritivo independem da existéncia
de matricula imobilidria. E extremamente relevante que a descri-
¢do seja objetiva e clara, respeitando o principio da especialidade,
previsto no art. 225 da Lei dos Registros Publicos, porquanto
serd com base nesses dados que, em regra, o registrador abrird a
matricula do imével, se inexistente.

Em conformidade com o preceituado no art. 196 da lei
de regéncia, “[...] a matricula serd feita a vista dos elementos
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constantes do titulo apresentado e do registro anterior que cons-
tar do préprio cartério”.

Em sendo assim, a planta e o memorial descritivo deve-
rdo indicar, com precisdo, as caracteristicas, as confrontagoes e a
localizagdo do imével usucapiendo, mencionando os nomes dos
confrontantes e, ainda, quando se tratar s6 de terreno, se este fica
do lado par ou do lado impar do logradouro, em que quadra e a
que distancia métrica da edificagdo ou da esquina mais préxima,
se possivel.

O inciso IV do art. 216-A faz referéncia a justo titulo ou
quaisquer outros documentos que demonstrem a origem, a conti-
nuidade, a natureza e o tempo da posse, tais como o pagamento
dos impostos e das taxas que incidirem sobre o imével. Evidente
que a expressdo “justo titulo” deverd ser interpretada de forma
mais ampla possivel, no sentido de possibilitar a regularizagio
fundidria do imével por meio da usucapido.

DO PROCEDIMENTO

Confeccionada a ata notarial a que alude a norma, o pedido
serd autuado pelo registrador, prorrogando-se o prazo da prenota-
¢do até o deferimento ou rejei¢io da pretensio. Como sabido, nos
moldes do art. 182 da Lei dos Registros Publicos, “todos os titu-
los tomarao, no Protocolo, o nimero de ordem que lhes competir
em razdo da sequéncia rigorosa de sua apresentagio”, reproduzin-
do-se, em cada titulo, o nimero de ordem respectivo e a data da
prenotagio, para fins de prioridade registral, especialmente.

Em outras palavras, o legislador estabeleceu que, se existe
pedido de usucapido extrajudicial, o prazo de validade do proto-
colo que ¢ de 30 dias, segundo a Lei n° 6.015/73, fica postergado
até que o requerimento seja decidido pelo registrador.
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Marcos Aurélio S. Viana (2016) aponta que:

O que a Lei processual criou foi um procedi-
mento que admite seja adquirida a propriedade
mediante usucapido, de cardter administra-
tivo e que se processa perante o oficial do
registro imobilidrio. Ndo se criou uma nova
espécie de usucapido, cuja regulamentagio se
faz pelo direito civil, sede dos direitos subje-
tivos. O que se buscou foi tornar mais pronta
a obtencio da propriedade, o que nio afasta o
enquadramento em uma das espécies previs-
tas no diploma civil ou no Estatuto da Cidade
(Viana, 2016).

Se houver exigéncia a ser satisfeita, apés o recebimento do
petitério, deverd o registrador indicd-la de uma sé vez, articula-
damente, de maneira objetiva. Caso nio seja possivel cumprir a
exigéncia, o interessado deverd requerer que o pedido e a declaragio
de davida sejam remetidos ao juizo competente (juiz dos registros
publicos) para dirimi-la, consoante explicita o inciso VI do art. 198
da Lei n° 6.015/73, redagio dada pela Lei 14.382 de 2022.

Caso a planta nio venha com a assinatura de qualquer
um dos titulares de direitos registrados na matricula do imével
usucapiendo ou dos confinantes, o respectivo titular, inclusive,
eventual confinante, serd notificado pelo registrador pessoal-
mente ou pelo correio com aviso de recebimento, “para manifestar
consentimento expresso em quinze dias, interpretado o siléncio
como concordancia” (§ 2°, art. 216-A).

O art. 410 do Provimento n.° 149/2023 considerou impli-
cita a outorga de consentimento, com dispensa de notificacio,
quando o interessado apresentar justo titulo ou outro instrumento
que prove a existéncia de relagdo juridica com o titular registral,
somada a prova de quitagio das obrigac¢ées e da auséncia de agio
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judicial contra o requerente ou contra seus cessiondrios, envol-
vendo o imével objeto da pretensdo, a exemplo de compromisso
de compra e venda; procuragio publica em causa prépria; cessdo
de direitos, etc.

Sobreleva ressaltar o objetivo facilitador da lei, pois, caso
nio seja encontrado o notificando ou caso esteja ele em lugar
incerto ou ndo sabido, tal fato serd certificado pelo registrador,
que promoverd a sua notificagdo por edital mediante publicacio,
por duas vezes, em jornal local de grande circulagio, pelo prazo
de 15 dias cada um, interpretado o siléncio do notificando como
concordincia, em conformidade com o § 13 do referido artigo.

A TFazenda Publica seri cientificada (Unido, Estado e
Municipio), para que se manifeste no prazo de 15 dias (§ 3°). Essa
notificagio poderd ser por correio com Aviso de Recebimento. O
Oficial de Registro podera solicitar ou realizar diligéncias para a
elucidagdo de qualquer ponto de duvida.

Note-se que o campo de atuagio do registrador foi ampliado
com o escopo de desjudicializar a usucapido. No caso de ausén-
cia ou insuficiéncia dos documentos, por exemplo, a posse € 0s
demais dados necessirios poderdo ser comprovados em procedi-
mento de justificagido administrativa perante a prépria serventia
extrajudicial, obedecendo-se, no que couber, ao que dispde o pro-
cedimento de justifica¢io judicial, nos moldes do § 5° do art. 381
e ao rito da antecipagio de provas previsto no CPC/15.

Cabera ao registrador promover a publica¢io de edital em
jornal de grande circulago, onde houver, para a ciéncia de terceiros
eventualmente interessados, que poderio se manifestar em 15 dias.

Transcorrido o prazo do edital sem pendéncia de diligén-
cias, estando em ordem a documentagio, o oficial competente
registrard a aquisi¢io do imével com as descrigbes apresentadas,
sendo permitida a abertura de matricula, se for o caso.
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De regra, por se tratar de aquisi¢do origindria, uma nova
matricula serd aberta, mesmo ja existindo uma anterior em rela-
¢do ao imével usucapiendo. A matricula antiga serd encerrada
com a abertura de uma nova, com as consequentes anotagoes
reminiscentes.

Nio obstante a expressio “sendo permitida a abertura de
matricula, se for o caso”, prevista no § 6°, a providéncia mais efi-
caz e que respeita o principio da seguranga juridica parece ser
a abertura de uma nova matricula para o imével usucapiendo,
livrando-o de qualquer 6nus ou eventual gravame pretérito. Essa
providéncia parece ser a mais adequada sob o ponto de vista
prético, tanto que o Provimento n° 65 do CNJ (§ 2°, art. 20)
autoriza encerramento e abertura de nova matricula nas hipéteses
de a usucapido atingir fracdo de imével matriculado ou imdveis
referentes, total ou parcialmente, a duas ou mais matriculas. Far-
-se-40, nestes casos, as averbacoes dos respectivos desfalques ou
destaques apontados na matricula.

Frise-se que é permitida a utilizagdo da usucapiio extra-
judicial com o objetivo de regularizagio fundidria de unidade
auténoma situada em edificio ainda nio concluido juridicamente,
ou seja, mesmo com auséncia de “habite-se”.

Essa é a conclusio que se tem da redagio dada pelo Pro-
vimento n° 65 da Corregedoria Nacional de Justica, segundo o
qual, “a abertura de matricula de imével edificado independera
da apresentagio de habite-se” (§ 3°, art. 20).

De acordo com a Lei n° 14.382/2022, a documentagio
fisica apresentada pelo interessado serd digitalizada, devolvida
aos apresentantes e mantida exclusivamente em arquivo digital,
nos termos estabelecidos pela Corregedoria Nacional de Justica
do Conselho Nacional de Justi¢a (art. 194).
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DA IMPUGNACAO POR EVENTUAIS TITULARES

Pode ocorrer resisténcia a pretensio deduzida pelo interes-
sado, em especial, por parte de titulares de direitos registrados,
como, por exemplo, o proprietirio. Diversas alegacbes podem ser
suscitadas, dentre elas, a auséncia de requisitos temporais e a ine-
xisténcia de posse mansa e pacifica.

Em caso de impugnagcio justificada do pedido de reconhe-
cimento extrajudicial de usucapiio, o oficial de registro de iméveis
remeterd os autos ao juizo competente da comarca da situagdo
do imével, cabendo ao requerente emendar a peti¢do inicial para
adequé-la ao procedimento comum. Porém, em caso de impugna-
¢do injustificada, esta ndo serd admitida pelo registrador, cabendo
ao interessado o manejo da suscitagdo de divida de acordo com o
art. 198 da lei de regéncia.

Nessa situagio especifica de impugnacio, o pedido seguira
pelo rito do procedimento comum do CPC, com as suas devidas
adequagdes. Contudo, a inten¢do do legislador foi a de conferir
atribui¢do ao registrador, para que ele busque a melhor solugio
no sentido de resolver a pretensio deduzida pelo interessado. Em
nio sendo possivel, o caminho serd a judicializagdo.

Impde lembrar que eventual rejei¢io do pedido extrajudi-
cial ndo é empecilho para o ajuizamento de agdo de usucapido.

IMPACTOS ECONOMICOS IMOBILIARIOS DA USUCAPIAO
EXTRAJUDICIAL

De acordo com dados apresentados pelo Correio Brasiliense
(2019), dos 60 milhdes de domicilios urbanos no pais, em torno
de 30 milhdes nio tém escritura, e cerca de 50% dos imdveis no
territério brasileiro possuem alguma irregularidade registral.
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Existem milhares de condominios irregulares ocupados
no pais por populagio de baixa, média e alta renda. No propé-
sito de regularizar esse imenso passivo foi que surgiu a Lei n°
13.465/2017, com quebras de paradigmas e dispensa de formali-
dades previstas na Lei do Parcelamento do Solo Urbano.

O procedimento da usucapido, portanto, é considerado
um dos instrumentos de Regulariza¢io Fundidria, consoante se
depreende do art. 15, inciso II, da mencionada lei, bem assim
conceituado como instituto juridico de politica urbana (art. 4°,
inciso V, alinea j, Lei n° 10.257/2001).

Habitat para a Humanidade, destaca:

Em paises em desenvolvimento, a seguranca
de posse da terra abrange menos de 30% dos
imoéveis, deixando os habitantes dos outros
70% sem a certeza de que ndo correm o risco
de serem removidos injustamente das suas
moradias. A auséncia dessa seguranca estd
presente na vida da maioria da populacio
de baixa renda que vive em habitacdes irre-
gulares, lhe privando das segurangas fisicas,
psicolégicas e econdmicas atreladas a um lar

regularizado (BRASIL, 2018).

E onde se insere a usucapido extrajudicial nessas questdes?
Enquanto instrumento de politica urbana, deve ser utilizado de
forma efetiva pela sociedade civil e devidamente recepcionado
pelos cartérios de iméveis, com a finalidade ndo sé de desafogar
o Sistema de Justi¢a, mas propiciar com eficiéncia a regularizagio
do imével do possuidor interessado.

Essa providéncia de cariter social reverbera diretamente na
economia do pais, porquanto a manutengio desse passivo irregular
acarreta prejuizos financeiros no mercado imobilidrio, deixando
de circular recursos, garantias bancdrias de financiamento,
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abrindo espago para sonegacio de tributos, o que prejudica tam-
bém o erdrio publico, que deixa de arrecadar ITBI, ITCMD e
outros tributos incidentes sobre o bem. Para além disso, o car-
tério imobilidrio com maior nimero de matriculas e iméveis
regularizados consegue ampliar o seu fluxo de clientela, conse-
quentemente, a sua receita.

VALORES DOS EMOLUMENTOS E A POSSIBILIDADE DA
GRATUIDADE PROCEDIMENTAL

O Provimento n° 65 do CN]J orienta que, enquanto os
Estados nio editarem legislagdo especifica acerca da fixagdo dos
emolumentos, o procedimento da usucapido extrajudicial adotard
as seguintes diretrizes:

ata notarial considerada ato de conteido eco-
ndémico, tomando-se por base o valor venal
do imével relativo ao dltimo langamento do

IPTU ou ITR, ou, quando nio estabelecido,

o valor médio de mercado;

no ambito do registro de imdveis, serdo
devidos, em regra, dois valores: um, pelo pro-
cessamento da usucapido como valor unitério,
equivalente a 50% do valor previsto na lei
estadual de emolumentos para o registro do
titulo; outro, pelo registro;

como dito, caso o pedido seja deferido, também
serdo devidos emolumentos pelo registro de
propriedade, equivalentes a 50% do valor pre-
visto na lei estadual de emolumentos para um

registro de escritura publica (BRASIL, 2018).

Impée ressaltar, no entanto, que as diligéncias, reconheci-
mento de firmas, notificagdes, atos preparatérios e instrutérios
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para lavratura da ata notarial, buscas e editais serdo considerados
atos autdbnomos para efeito de cobranga de emolumentos, devendo
haver adiantamento dessas despesas, segundo o Provimento n° 65
do CNJ.

Com todo o respeito ao aludido ato normativo, instituido
para uniformizar regras sobre o tema, verifica-se que os valores
exigidos afastam os requerentes de baixa renda, ficando o custo
quase superior as custas processuais iniciais de uma agio judicial
de usucapiio.

A cobranga da ata notarial com valor econémico ji deveria
envolver todas as diligéncias decorrentes dos atos preparatérios
e instrutérios da citada ata (§ Unico, art. 26). E, no Ambito da
serventia registral, o pagamento do valor do processamento tam-
bém deveria abragar todas os eventuais custos acessérios internos
do cartério. Todavia, parece nio ter sido esse o entendimento da
Corregedoria Nacional de Justica.

Para além disso, resta pontuar que a gratuidade forense
prevista no art. 98 do CPC/15 merece ser extensiva aos servi-
¢os notariais e registrais destinados as pessoas de baixa renda. A
responsabilidade social do delegatirio do servigo é digna de ser
revisitada pelas Corregedorias da Justica dos Estados e Distrito
Federal, no sentido de recomendar aplica¢do de determinado per-
centual de seus servigos a populagio carente.

Nio se vislumbra quebra do principio que assegura o direito
a percep¢io integral dos emolumentos pelos delegatirios, haja
vista que os servicos extrajudiciais, embora exercidos em cariter
privado, constituem servigos delegados pelo Poder Publico (art.
236, CF/88).

Nio se afigura razodvel, portanto, destinar esse valioso
instrumento da usucapido extrajudicial apenas para pessoas
financeiramente abastadas, o que parece nio ter sido o objetivo
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do legislador ao estabelecer esse procedimento de desjudicializa-
¢do processual.

No ambito do Estado da Paraiba, tem-se que a matéria da
gratuidade estd regulamentada no Cédigo de Normas Extrajudi-
cial da Corregedoria Geral da Justica, no Titulo X, destinado aos
EMOLUMENTOS, CUSTAS E DESPESAS:

Art. 244. No caso de gratuidade advinda de
requerimento formulado por pessoa reconhe-
cidamente pobre, o estado de pobreza serd
comprovado por declaragio do préprio inte-
ressado ou a rogo, tratando-se de analfabeto,
neste caso, acompanhada da assinatura de
duas testemunhas.

§ 4° Havendo fundada davida quanto 4 condi-
¢do de pobreza, o delegatirio poderd inquirir
o interessado a fim de avaliar a existéncia ou
ndo da condigio declarada.

§ 5° Se o registrador se recusar a praticar o ato
gratuitamente, emitird declara¢io na qual fard
constar os motivos da recusa, em duas vias,
sendo uma entregue ao interessado e a outra
permanecerd arquivada na serventia.

§ 6° Insistindo o interessado na pratica do
ato na forma gratuita, deverd o registrador
impugnar o pedido perante o Juiz Corregedor
Permanente da Comarca, instruindo-o com
documentos que comprovem o alegado ou
com indicagio de testemunhas, observando-
-se, no que couber, o procedimento contido
no arts. 252 a 262 (BRASIL, 2023).

Jeferson Luciano Canova (2017) discorre com maes-
tria sobre o tema da gratuidade dos servigos extrajudiciais aos
necessitados:
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[...] o servigo publico de natureza forense, ao
migrar, em parte, para os Cartérios Extra-
judiciais, continua circundado pelas mesmas
prerrogativas de acesso, tais como a represen-
tacdo por advogado e concessio da gratuidade
para os hipossuficientes. A titulo de argumen-
tagdo, seria de duvidosa constitucionalidade
a lei que viesse tolher dos hipossuficientes a
gratuidade dos servigos com natureza forense,
quando prestados pelos Cartérios Extrajudi-

ciais (Canova, 2017).

Nio se pode olvidar que a atividade desenvolvida no pro-
cedimento da usucapido extrajudicial é de natureza juridica e
integra, no sentido /latu sensu, os servigos forenses do Sistema
de Justica. Nio aparenta justo, tampouco constitucional, deixar
as pessoas de baixa renda de fora do procedimento da usucapiio
extrajudicial.

CONSIDERACOES FINAIS

Foi possivel observar, mesmo de forma geral, que o proce-
dimento de usucapido extrajudicial tem repercussées de ordem
social e econdmica, nio apenas juridica. O acesso a regularizagio
tundidria deve ser tratado como politica publica perene e envolver
todos os segmentos da sociedade civil organizada, Unido, Esta-
dos, Municipios, 6rgios do Judicidrio e servigos auxiliares da
Justica, incluindo-se ai os cartérios extrajudiciais (arts.103-B, §
4o T e 111, e 236, § 1°, da Constituicio Federal).

Quebrar paradigmas e regras excessivamente formais no
intuito de reduzir o passivo irregular dos iméveis, ainda que
atinja tdo somente a regulariza¢io juridica do bem, desde que
nio esteja em desacordo com as normas de sustentabilidade
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ambiental, propicia desenvolvimento econdémico e social, gera
negdcios e recolhimento de impostos, ampliando o poder de cré-
dito aos possuidores dos iméveis objeto de usucapido. Para além
disso, desafoga o Sistema de Justica ja tdo combalido com o ele-
vado nimero de ag¢des judiciais e expande o leque de atividades
nas serventias extrajudiciais de notas e registros imobilidrios, com
aumento do nimero de matriculas e de iméveis regularizados,
prontos para futuros negécios.

E preciso, portanto, que se abra amplo didlogo para apro-
fundar estudos sobre o tema relacionado ao procedimento da
usucapido, a fim de encontrar, de modo definitivo e em todos os
Estados da Federac¢do, uma solugio uniforme para a questio da
gratuidade em beneficio dos mais necessitados e outras nuances
que possam incrementar a realizagdo da usucapido extrajudicial
pelos cartérios, tendo em vista que a situagdo da regularizag¢io
fundidria envolve a prépria dignidade da pessoa humana.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL POR
INCUMPRIMENTO DAS RESPONSABILIDADES
PARENTAIS

Juliana Duarte Maroja’™

INTRODUCAO

nquanto, no Estado Liberal, os remotos Cédigos Civis,

frutos de um pensamento burgués, concentravam toda

regulacdo da vida civil do individuo e primavam pela
ndo interven¢do do Estado nas relagdes privadas e no controle
do poder econdmico, visando proteger a liberdade contratual, a
autonomia de vontade e o direito de propriedade; o Estado Social
procurava interferir na ordem privada e no controle do poder eco-
noémico, apresentando uma busca pela garantia aos individuos do
minimo existencial ou de instrumentos para alcangé-los.

Os pensamentos sociais pds-guerras galgaram uma nova
era interventiva do Estado nas relagdes privadas, resultando em
considerdveis mudangas nas ordens constitucionais, as quais ado-
taram como primazia a dignidade humana e valorizag¢do do ser

humano.

78 Juiza do Tribunal de Justica da Paraiba — TJPB. Mestra em Direito pela Uni-
versidade de Lisboa (Portugal).
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Nesse contexto de mudangas de paradigmas, as normas
disciplinadoras do Direito de Familia também passaram a refletir
as condiges e modelos sociais, morais e religiosos dominantes na
sociedade em cada época, abandonando a familia o conceito de
nicleo impermedvel e intangivel as intervengdes corretivas e de
orienta¢io do Estado.

Entretanto, conquanto pacificado o pensamento acerca da
possibilidade de o Estado intervir nos tratados privados e, igual-
mente, nas relagées familiares, persistem as controvérsias acerca
dos limites dessa ingeréncia em contraposi¢do com a autonomia
da entidade familiar; e, ainda, a confrontagio entre o exercicio do
poder familiar e a valorizagio do filho no universo da relagio de
filiagdo.

A propésito, ressurge, também, nessa conjuntura, a neces-
sidade de se perquirir sobre a quebra do protétipo da concepgio
do que vem a ser poder familiar ou responsabilidades parentais.
E imprescindivel analisar se consiste em um poder ou em uma
atribuicdo a (im)permeabilizagio de direitos e deveres na célula
familiar; a condi¢do do filho como sujeito de direitos e, como tal,
a auséncia ou presenc¢a da subordinac¢do na relacdo entre pais e
filhos.

Ultrapassada a indispensabilidade de compreender sobre
as questdes acima expostas, também merece relevo a seguinte
indagagdo: Qual o limite da ingeréncia do Estado nas relacoes
familiares em contraposi¢do a sua imunidade?

Assim, dada a relevincia das responsabilidades parentais, o
objeto do presente trabalho consiste em uma pesquisa bibliografica
de cunho explicativo que pretende analisar a responsabilidade dos
pais e o eventual dever de compensar o dano causado aos filhos
pelos transtornos relacionados ao descumprimento dos deveres
juridicos principais e acessérios decorrentes do poder familiar.
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Assim, tratando-se de abordagem relativa a responsabili-
dade civil por incumprimento dos deveres juridicos inerentes ao
poder-dever familiar, o fato gerador a ser analisado consiste nas
responsabilidades parentais, as quais apenas subsistem quando da
menoridade, embora suas consequéncias possam manifestar-se
ap6s a maioridade civil.

Ademais, serd necessirio fundamentar a possibilidade de
incidéncia das regras gerais da responsabilidade civil no ambito do
Direito de Familia, baseando-se no incumprimento de um dever
juridico preexistente, concedendo-lhe, pois, substrato juridico,
abandonando a retrégrada concep¢io de que a fundamentagio da
pratica de atos ilicitos na rela¢do pais e filhos estaria fadada aos
meros valores morais abstratos e eivada de emotividade.

Por isso, serdo abordadas linhas gerais sobre a constitucio-
naliza¢do do Direito Civil, com a consequente interven¢io do
Estado nas rela¢des familiares, advinda como reflexo da mudanca
do Estado Liberal para o Estado Social. Em seguida, analisar-
-se-4 a protecdo legal conferida a institui¢do familiar no sistema
juridico luso-brasileiro.

Também sio abordados os pressupostos da responsabili-
dade civil por descumprimento de deveres provenientes do poder
familiar (fato voluntirio do agente: a¢io ou omissio dos genito-
res; ilicitude; culpabilidade: dolo e culpa do agente causador do
dano; dano e nexo de causalidade).

E, por fim, ndo menos importantes serdo expostas algu-
mas condutas passiveis de ser consideradas como ilicitos civis,
e suscetiveis de gerarem o dever de indenizar, mais presentes
no cotidiano forense. Sem olvidar outras violagoes, tais como a
auséncia de reconhecimento voluntirio da paternidade, a ina-
dimpléncia do dever de alimentar, o exercicio do poder familiar
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de forma abusiva com atos de violéncia doméstica, enfermidades
contraidas por contigio e transmitidas pelos pais, dentre outras.

O FENOMENO DA CONSTITUCIONALIZACAO DO
DIREITO DE FAMILIA: BREVES ANOTACOES SOBRE A
INTERVENCAO DO ESTADO NAS RELACOES FAMILIARES

Como colonia portuguesa, no periodo anterior ao Cédigo
Civil de 1916, o sistema juridico brasileiro era regido pelas nor-
mas contidas nas Ordenagoes Filipinas. O primeiro Cédigo Civil
Brasileiro (Lei n. 3.071) foi publicado em 05 de janeiro de 1916,
com inicio para sua vigéncia em 01 de janeiro de 1917. Heranca
do Cédigo Napoleonico, nitida era a dicotomia existente na época
entre o direito publico e o direito privado.

Ja as Constitui¢bes Federais vigentes durante o Estado
liberal tratavam basicamente da divisdo e estrutura dos pode-
res e garantiam apenas os designados direitos de primeira geragio,
segundo os quais a liberdade do individuo deveria ser respeitada
pelo Estado. Eram diplomas eminentemente politicos, sem for¢a
normativa, visto que dependiam do poder legislativo para adqui-
rir aplicabilidade.

Sob forte influéncia do Cédigo Oitocentista Napoleonico,
os remotos Cédigos Civis, por seu turno, frutos de um pensa-
mento burgués, concentravam toda a regula¢do da vida civil do
individuo e primavam pela nio intervenc¢do do Estado nas rela-
¢oes privadas e no controle do poder econdémico, visando proteger
a liberdade contratual, a autonomia de vontade e o direito de
propriedade.

O diploma civil brasileiro herdou do Cédigo Civil Francés
de 1804 um cariter eminentemente patrimonial e individualista,
extensivo também ao Direito de Familia, sendo considerados
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irrelevantes os aspectos afetivos da relagdo familiar. Passou a
legitimar como familia apenas aquela constituida pelo casamento;
também estabeleceu a diferencia¢io entre os filhos havidos fora
do matrimoénio; assim como a hierarquizagio e o patriarcalismo
na dire¢do da familia, a indissolubilidade do casamento e a imo-
ralidade das relagdes de fato.

A familia nuclear era formada pelos conjuges e os filhos
biolégicos advindos do matriménio (relagio triangularizada). O
homem exercia a fungdo de chefe da sociedade conjugal, caben-
do-lhe a representagio legal da familia, a administra¢do dos bens
comuns e dos particulares da mulher — quando lhe fosse outorgada
a incumbéncia de administra-los, em virtude do regime matrimo-
nial adotado, ou de pacto antenupcial — e, ainda, o direito de fixar
o domicilio da familia e a obriga¢do de prover a manutencio desta.

A indissolubilidade do matriménio conduz 4 ilagio de que
o aspecto animico da afetividade nio era considerado; eis que o
individuo deveria permanecer ad efernum ostentando a condi-
¢do de casado, em razdo de um vinculo juridico anteriormente
firmado, salvo se optasse em viver as margens da sociedade.
Ademais, a familia matrimonializada, indissolavel e hierdrquica
apresentava-se como meio de garantir que o patrimoénio acumu-
lado pela burguesia, dominante a época, ndo fosse transferido
para outras pessoas de classes sociais diversas.

Por outro lado, a industrializagdo e o regime capitalista
fizeram surgir evidentes e palpéveis discrepincias entre as classes
sociais e, consequente e paralelamente, a concepgio da necessi-
dade de intervencio estatal nas relagbes privadas com o escopo
de se garantir uma justica social; o que se intensificou apés a Pri-
meira Guerra Mundial. Concomitantemente a essa necessidade,
foi surgindo a de promulgagiao de leis esparsas para regulamenta-
rem principalmente matérias da seara economica.
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Nesse contexto, eclodiram diversificados microssistemas
legais; o que foi paulatinamente enfraquecendo a centralizagio
da legislagdo civil codificada. Surgiu, também, a positivagio
constitucional dos denominados direitos de segunda geragio, cons-
tituidos pelos direitos sociais. Dessa maneira, de uma forma
ainda timida, mas relevante, passou o Estado a interferir na
ordem privada e no controle do poder econémico. A ideologia
social intervencionista foi firmando-se gradativamente, com o
intuito de garantir aos individuos o minimo existencial, ou ins-
trumentos para alcangi-lo.

Com o advento das normas de terceira dimensdo, alicer-
cadas na solidariedade e fraternidade, a dignidade humana e
valorizagdo do ser humano galgaram, em alguns sistemas legis-
lativos, a condi¢do de principios constitucionais. Isso acarretou
uma maior interven¢io da ordem publica nas relagées privadas,
a0 mesmo tempo em que também se impunha ao Estado a obser-
vagio e cumprimento das préprias normas por ele edificadas.
Dessa forma, buscava-se evitar a repeti¢do das atrocidades prati-
cadas nos periodos de guerra contra o individuo, sob o argumento
da legitima atuacio estatal baseada no interesse publico.

Tal ingeréncia estatal decorreu da necessidade de se con-
ferir eficdcia aos direitos fundamentais e sociais constitucionais,
nio apenas na relacio firmada entre individuo e Estado — e
vice-versa —, mas igualmente naquela travada entre particula-
res. Ambas eram consideradas relevantes para a estabilidade da
ordem publica, dada a percepgio de que o desequilibrio entre as
partes também pode ocorrer nas relagées de cunho eminente-
mente privado.

No ambito do Direito de Familia — partindo da premissa
que ¢é a familia o primeiro ambiente social em que o individuo
firma seus vinculos sociais, e cujas consequéncias terdo reflexos
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mediatos e imediatos em toda a sociedade; e mais, que o ser
humano é mais propenso a alcangar sua realizagio pessoal no seio
familiar quando firmes seus lagos afetivos, os quais ndo necessa-
riamente s3o oriundos do vinculo biolégico —, a prépria sociedade
foi aos poucos abandonando a ideia de familia como sendo apenas
uma unidade de constituigdo e transmissdo patrimonial.

A FAMILIA E SUA PROTECAO LEGAL NO SISTEMA
JURIDICO LUSO-BRASILEIRO

As Constitui¢des Federais do Brasil dos anos de 1934, 1937,
1946 e 1967, sob a guarida da forte influéncia do direito canénico,
apesar de ndo apresentarem defini¢do sobre o conceito de fami-
lia, reconheciam-na apenas como aquela constituida mediante o
casamento, o qual era considerado indissoltvel (art. 144, art. 124,
art. 163 e art. 167, § 1°, respectivamente).

Foi na transi¢do do Estado Liberal para o Social, advinda
com a Constituigio Federal de 1934, que a familia recebeu
prote¢do juridica pela primeira vez na Lei Maior. Mas foi a
Constitui¢do Federal de 1988 o diploma constitucional que mais
estampou uma fung¢do intervencionista, protetora e reguladora
do Direito de Familia, atuando como verdadeiro fundamento de
validade e orientagio na interpreta¢ido das normas jusfamiliares.

Embora contendo os direitos considerados de terceira
geragdo, também ndo conceitua a familia, entretanto a reco-
nhece como aquela constituida pelo casamento (art. 226, § 1°),
pela unifo estavel (art. 226, § 3°) e pela comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226, 4°). Assim,
passou a ser merecedora de tutela do Estado nio s6 a familia fir-
mada por meio das relagdes de sangue, mas, sobretudo, aquelas
traduzidas em uma comunhio espiritual e de vida.
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Sem adentrar profundamente a questio constitucional,
percebe-se que a Constituicdo Federal de 1988 nao restringe a
configura¢io da familia aquelas constituidas mediante o casa-
mento, unido estivel ou familias monoparentais, apenas as
elencam como formas de constitui¢io.

Assim, as espécies de entidades familiares mencionadas
no diploma constitucional sio meramente enunciativas, podendo
advir outras formas de constitui¢do familiar por meio de nor-
mas infraconstitucionais. Em simetria, o Cédigo Civil brasileiro
de 1916 também apresentou apenas formas de constituicdo da
familia legitima, cuja relagio familiar se estabelecia por meio do
matrimonio e, ainda, por vinculos bioldégicos e juridicos (adogio).

O Estatuto da Criang¢a e do Adolescente (Lei n. 8.069/90)
define a familia natural como a comunidade formada pelos pais —
ou qualquer um deles — e seus descendentes; e familia extensa ou
ampliada, como aquela que se estende para além da unidade pais
e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos
com os quais a crianga ou adolescente convive e mantém vinculos
de afinidade e afetividade (art. 25).

Mais recentemente, o Supremo Tribunal Federal, por meio
dos hodiernos e simbdlicos julgamentos proferidos nas ADI n.
4.277/DF e ADPF n. 132/R], passou a reconhecer a existéncia
de unido estivel de pessoas do mesmo sexo, denominada de unido
homoafetiva, atribuindo-lhe a condi¢io de entidade familiar.
Conferindo, assim, novo contorno juridico ao disposto no art.
1.723 do Cédigo Civil brasileiro.

Dada a inexisténcia de norma legal infraconstitucional
acerca do tema, o Conselho Nacional de Justica, em 14 de maio
de 2013, por meio da resolugdo n. 175, passou a disciplinar admi-
nistrativamente a habilitacio e a celebragido de casamento civil
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ou de conversio de unido estivel em casamento, entre pessoas de
mMesmo Sexo.

0S EFEITOS DA FILIACAO

A relagio paterno-filial natural eclode, no mundo juridico,
a partir de um fato juridico s¢7ictu sensu que, no caso em apreco,
da-se por meio de um evento biolégico. A constitui¢io da filia-
¢do bioldgica, por seu turno, dd-se com o nascimento, com vida,
da crianca. Entretanto, os efeitos decorrentes da filiagdo ou do
parentesco sé serdo atendiveis se a filiagdo se encontrar legalmente
estabelecida, por meio da confec¢io do registro de nascimento,
que apenas possui efeito declaratério. Nesse compasso, os efeitos
da filiagdo retroagirdo a data do nascimento do individuo.

Constituida e registrada a filiagdo, emergem efeitos juridi-
cos relativos ao filiado (filho) e aos seus genitores. Dessa forma,
como primeiro efeito, tem-se o direito personalissimo, indisponi-
vel e imprescritivel a filiagdo propriamente dita, que consiste no
reconhecimento do mundo juridico em integrar um organismo
familiar, com a sequente identifica¢io nio sé dos genitores,
mas de toda sua ascendéncia. Trata-se do direito a2 busca da
ancestralidade.

O direito de conhecer a origem biolégica constitui um
direito geral da personalidade e deriva dos principios da dignidade
humana e do livre desenvolvimento da personalidade. O direito a
identidade pessoal determina o conjunto de caracteristicas pelas
quais o individuo define sua personalidade e se diferencia dos
seus semelhantes. A privagio de conhecer um dos elementos da
respectiva origem implica em impedir o pleno desenvolvimento
da personalidade.
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Como forma de garantir o direito a ciéncia de sua origem
bioldgica, o art. 48 do ECA passou a conferir ao adotado o direito
de conhecé-la, mediante acesso aos dados contidos no processo de
sua adogdo, ao completar 18 anos; ou, se menor, com assisténcia
juridica e psicolégica. Importante salientar que o exercicio de tal
faculdade nio conduz ao desfazimento da relagdo de parentesco
firmada pela adogio, por ser a mesma invioldvel e irrevogével (art.
39, § 1° do ECA).

Da filiagdo também decorre o direito ao nome e a descen-
déncia — aqui considerada em sentido amplo, ndo se restringindo
apenas aos genitores — os quais incorporam o direito a identi-
dade pessoal. Segundo Carla Amado Gomes (2009), esse direito
decorre do mero fato do nascimento, ou, se nio nesse momento,
em momento posterior, por for¢a do reconhecimento voluntario
(perfilhagdo) ou judicial.

As responsabilidades parentais e os deveres paterno-filiais
também se apresentam como efeitos da filiagdo. Constituindo-
-se a paternidade e ou maternidade, emerge, consequentemente,
a obrigatoriedade pelos genitores a estrita obediéncia aos deveres
juridicos em relagio a prole, enquanto esta ostentar a condigdo de
civilmente incapaz. Os deveres paterno-filiais também sao con-
siderados efeitos da filia¢do, os quais subsistem apés o alcance da
capacidade civil, por meio do advento da maioridade ou eman-
cipagdo. Funda-se no principio constitucional da solidariedade e
compreende o dever de respeito, auxilio e assisténcia.

Sob o pensamento consubstanciado na base patriarcal da
familia, a norma material revogada dispunha que, durante o
casamento, embora competisse aos pais o patrio poder, caberia
ao marido exercé-lo com a colaboragio da mulher e, havendo
divergéncia quanto ao seu exercicio, prevaleceria a decisdo do
pai, ressalvado a mie o direito de recorrer ao juiz para a solu¢do
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da dissensdo (art. 380 do CCB de 1916), revelando uma nitida
subordinagdo de todos membros da familia 4 vontade paterna.

Com o advento da nova ordem juridica imposta pela Cons-
tituicdo Federal brasileira de 1988, a qual estabelece a igualdade
entre homens e mulheres na aquisicio de direitos e obrigacoes
(art. 59, I), o Cédigo Civil vigente e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente desacolheram a expressio pdtrio poder e passaram a
empregar poder familiar, abandonando a ideia de preponderincia
do homem sobre a mulher, inclusive no seio familiar (art. 1.631
do CCB e art. 26 da Lei n. 8.069/90).

Analisando os dispositivos legais atinentes ao exercicio do
poder familiar, infere-se que os deveres impostos se revelam em
beneficio da pessoa do vulnerdvel com vistas a garantir tanto seu
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, em
condig¢des de liberdade e de dignidade (art. 227 da CF e art. 3°
do Estatuto da Crianga e do Adolescente) quanto a administragio
dos seus bens.

Nesse sentido, ¢ primdrio afirmar que o poder familiar
se resume a representagdo do incapaz e administragio do seu
patrimoénio. Com efeito, o poder familiar desdobra-se em dois
aspectos: a) sob a perspectiva pessoal, que compreende a guarda,
educagio e correigio; b) sob a perspectiva patrimonial, que diz
respeito 4 administragdo do patrimoénio e usufruto desses bens.

E mister salientar que, em relagido ao aspecto patrimo-
nial, os pais, na condigdo de administradores dos bens dos filhos
menores de idade, tém o direito de usar e gozar do seu patri-
monio, pois, caso contrario, seriam equiparados aos empregados
em geral. Tal assertiva evidencia-se com clareza no Cédigo Civil
portugués, que trata, em dispositivos legais distintos, a responsa-
bilidade parental relativamente ao plano pessoal (art. 1.885 ao art.
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1.887-A) e ao plano patrimonial. Este, por sua vez, compreende o
poder-dever de administra¢do dos bens e de representagio.

A denominagio atualmente acolhida no sistema brasileiro
(poder familiar) apresenta-se inadequada, uma vez que os deveres
decorrentes da filiagdo conferidos aos genitores nio constituem
um poder, indicando equivocadamente a no¢io de faculdade em
agir, subordinagio e um exercicio realizado no interesse préprio.
Deveras, o emprego da expressio responsabilidade parental apre-
senta-se mais pertinente, por revelar a imposi¢ao de um munus,
exercido no interesse de outrem.

A RESPONSABILIDADE PARENTAL COMO UM PODER-
DEVER: O EXERCICIO DE UM MUNUS PAUTADO NO
INTERESSE DE OUTREM

Com a eclosio da nova realidade juridica pés-moderna,
advinda com a despatrimonializagio e publicizagio do direito
civil, em que se reconhece o pluralismo de sujeitos e se privilegia
a pessoa em detrimento de seu patrimoénio, passaram os diplo-
mas legais a reconhecer a igualdade de direitos e obrigacoes entre
homens e mulheres — extirpando-se o entendimento da prevalén-
cia da autoridade paternal sobre a maternal — ao tempo em que
a denominagio pdtrio poder foi substituida para poder familiar no
Cédigo Civil de 2002. No sistema juridico portugués, o poder
paternal passou a denominar-se responsabilidades parentais (Lei n.
61/2008).

Observa-se, pois, que o dever de um dos sujeitos e o direito
de outro se fundem em um tdnico dispositivo legal, dentro de um
contexto homogéneo, cujo dever de cumprir do genitor/respon-
savel acarreta o direito de receber do incapaz, conferindo-lhe o
direito de a¢do em caso de omissdo daquele.
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Nesse sentido, aborda José Casalta Nabais (2017, p.295)
que os deveres fundamentais dos pais consistentes na manutengio
e educagdo dos seus filhos constituem uma complexa configura-
¢do por se apresentarem simultaneamente um direito-dever de
liberdade dos pais, correlativo ao direito dos filhos, mencionando,
ainda, que tais deveres apresentam conteddo positivo simultanea-
mente a presta¢do de fato (facere) e prestacio de coisa (dare).

Dessa forma, a concepgio da familia-institui¢io cede lugar
a percep¢io da familia como instrumento de materializagio da
dignidade do individuo. Para tanto, confere-se a todos os compo-
nentes da entidade familiar direitos e deveres — por muitas vezes
fundidos em um tnico dispositivo legal — tornando-os, entio,
sujeitos da relagdo e titulares de direitos subjetivos. Assim, sendo
o filho incapaz sujeito de direitos, e ndo mais o objeto da relagio
parental, o exercicio das responsabilidades parentais tem um fim
voltado para o melhor interesse da prole, sendo esse elemento pre-
ponderante nessa relagio juridica de filiag¢do.

No contexto atual, o poder familiar ou responsabilidade
parental nio constitui tdo somente um poder, uma vez que seu
exercicio ndo contempla apenas direitos, ou faculdades de agir.
Também ndo consiste unicamente em um dever, visto que nio se
resume 4 imposi¢do de deveres juridicos.

CARACTERISTICAS DA RESPONSABILIDADE PARENTAL

O poder dever dos pais visa proteger os civilmente incapazes
e promover sua valorizagio, garantindo-lhes um desenvolvimento
fisico, intelectual e moral. Sob tal dtica, os valores especificos do
poder familiar — a autoridade paternal e a obediéncia filial — ndo
se revestem de cardter material, mas de instrumentos para garantir
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a consecugdo e protecdo dos bens de personalidade de que os
civilmente menores sio titulares.

O exercicio do poder familiar ¢ personalissimo a pessoa dos
genitores, visto que lhes compete privativamente tal mister (art.
1.634 do CCB e art. 18782, n. 1, do Cédigo Civil Portugués). Tal
caracteristica descortina-se como uma garantia tanto dos filhos
quanto dos pais, na medida em que lhes é assegurado o direito de
exercer tal munus.

Sendo o poder familiar consequéncia da filia¢do, apresen-
ta-se como um dever irrenuncidvel (art. 1882° do Cédigo Civil
portugués), pois inexiste a faculdade de ndo o exercer. Como
tal, revela-se também como intransmissivel, haja vista a impos-
sibilidade de quem estd investido do poder familiar transferir
deliberadamente tal atribui¢io a outrem.

E, ainda, sendo as normas relativas ao poder familiar de
cardter imperativo e de ordem publica, ndo é facultado aos pro-
genitores deliberarem sobre o conteiido dos deveres e atribuigoes
conferidos. Como tais, nio se adquirem nem se perdem pela
prescrigao.

A caracteristica da funcionalidade conduz a percepgio de
vinculagio do exercicio do poder familiar ao fim a que se destina,
mas ndo quanto aos meios empregados, os quais sio, regra geral,
eleitos pelos progenitores. Ou seja, no campo da relagio juridica
estabelecida entre pais e filhos, é conferida aqueles uma discri-
cionariedade no sentido de que a liberdade de escolher a forma
pela qual pretende educar e criar seu filho encontra-se limitada
pela prevaléncia do interesse do vulneravel. Outrossim, o poder
familiar fundamentado na menoridade também apresenta a
caracteristica da transitoriedade, pois tem como termo a guo o
nascimento do individuo como vida e, como termo ad guem, o
alcance da maioridade civil.
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De forma elucidativa, Jorge Duarte Pinheiro (2011) escla-
rece que, da filiagdo — espécie de parentesco — decorrem tanto
os deveres paterno-filiais quanto as responsabilidades paternais,
ressalvados os casos em que tais atribuigdes sdo conferidas, legal
ou judicialmente, em favor de terceiros.

Enquanto os deveres paterno-filiais perduram durante toda
a existéncia da relagio filiativa, as responsabilidades paternais sio
dotadas de transitoriedade, visto que persistem apenas quando da
menoridade, cessando tal incumbéncia quando o filho alcanca
a maioridade civil (Art. 5° do Cédigo Civil brasileiro e art. 130
do Cédigo civil portugués). Assim, os deveres paterno-filiais
e responsabilidades parentais coexistem enquanto perdurar a
menoridade civil, excluindo-se a dltima com o advento da maio-
ridade civil ou emancipagio.

Os deveres paterno-filiais no sistema brasileiro estdo pre-
vistos no art. 229 da Constitui¢io Federal de 1988. Consistem
nas obrigacdes de assistir, criar e educar os filhos, reforcadas pelas
responsabilidades parentais elencadas no art. 1.634 do Cédigo
Civil e pelo art. 22 da Lei n. 8.069/90. J4 no ordenamento juridico
portugués, os deveres paterno-filiais — que perduram mesmo apds
o alcance da maioridade civil ou emancipagio — estdo elencados
no art. 1.874°, n. 1, do seu Cdédigo Civil, o qual estabelece que
pais e filhos se devem, mutuamente, respeito, auxilio e assisténcia.

O auxilio compreende a questdo relativa ao principio da
solidariedade familiar (que ndo se restringe ao auxilio material,
mas engloba o amparo moral); enquanto a assisténcia refere-se a
manutengio financeira.

O dever de criagio consiste na atribuicdo dos pais em pres-
tar aos seus filhos os mecanismos necessirios que garantam o
seu desenvolvimento fisico, intelectual e moral. Trata-se da cria-
¢do, do cuidado didrio propriamente dito; incluindo, no dever de
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criagdo, os deveres de se conferir seguranca e resguardar a sadde
dos filhos.

Do dever de cria¢io, desdobram-se outros direitos-deveres
juridicos que viabilizam sua concretizagdo, pois sem o direi-
to-dever de guarda, de dar educagio, de ter os filhos sob sua
companbhia, dentre outros, ndo ha como dar efetividade ao sadio
desenvolvimento do vulneravel, por meio de uma boa criagio.

No ambito da educagio, aos pais competem o direito e o
dever de educar seus filhos (art. 227 da CFB e art. 36°, n. 5, da
Constitui¢do portuguesa), que reside na faculdade de definicio e
execucdo das linhas de formacio intelectual, espiritual, moral e
profissional dos seus filhos, cabendo-lhes o dever de propiciar-
-lhes educagio.

Sob o aspecto da educagio como processo de socializagio e
aculturagio, desdobra-se o poder de corregio razodvel e moderada
dos pais, com natureza pedagégica e ndo punitiva; e, em contra-
partida, o dever de obediéncia e respeito dos filhos, consistente
no cumprimento as ordens licitas dadas pelos seus progenitores
no exercicio de suas faculdades.

Também como um dos atributos do poder familiar tem-se o
dever de companhia e guarda (art. 1.634, inciso II, do CCB), apre-
sentando-se como coroldrio do direito fundamental de convivéncia
familiar (art. 227 da CFB) e do principio constitucional portugués
da inseparabilidade de pais e filhos (art. 36, n. 4, da CRP).

Dos deveres de companhia e guarda, decorrem o efeito da
fixagdo do domicilio e o direito de permanéncia do menor na casa
paterna ou naquela que seus genitores lhe destinaram. E facultada
aos pais e, em caso de urgéncia, as pessoas a quem eles tenham
confiado o menor, a possibilidade de reclamé-lo, recorrendo, se
for necessario, ao tribunal ou a autoridade competente, caso o
vulnerdvel a abandone ou dela seja retirado (art. 1187° do CCP).
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O exercicio dos deveres de companhia e guarda e a con-
sequente fixacdo do domicilio dependerdo da situagio conjugal
vivenciada pelos genitores, uma vez que, como regra geral, estio
ambos os genitores incumbidos de tal mister, havendo regras
legais especificas quando se encontram separados de fato ou judi-
cialmente e quando houver limitagdo, suspensdo ou extingio do
poder familiar.

Importante salientar que, em se tratando da hipdtese de
inexisténcia de vida conjugal entre os pais, quando a guarda ¢é
conferida a um dos genitores, a falta de convivéncia com os filhos
sob 0 mesmo teto ndo limita nem exclui o poder-dever familiar
de ambos os titulares.

No tocante aos deveres de companhia e guarda, desdobra-
-se o dever de visita¢do. Este consiste em encontros periédicos,
deliberados consensual ou judicialmente, em que é oportunizado
ao genitor que nido goza da guarda e custédia do filho o exerci-
cio do seu muinus; salvo em situagoes consideradas excepcionais,
em que restem comprovadas razdes de incompatibilidade entre o
exercicio de convivéncia do genitor e o melhor interesse do filho.

O contato pessoal entre filhos e pais concretiza a prerroga-
tiva constitucional da convivéncia familiar e comunitiria (art. 227
da CFB), apresentando-se inexoravelmente fundamental para a
formagio e desenvolvimento da personalidade do ser humano em
crescimento. Por essa razdo, pode-se afirmar que se trata de um
dever juridico, e no de uma mera faculdade de agir.

A RESPONSABILIDADE CIVIL NA RELACAO JURIDICA
ENTRE PAIS E FILHOS

Os membros que compdem a unidade familiar — titula-
res das garantias constitucionais — passam a gozar de direitos e
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deveres juridicos. Enquanto aos pais é garantido o direito de ter
seus filhos sob sua companhia, de educd-los e crid-los; aos filhos
garante-se o direito de ter uma familia (biolégica ou substituta),
preferencialmente composta por seus genitores, de receber edu-
cagdo e sustento e, dada sua condi¢io de vulnerabilidade, que o
exercicio do poder-dever dos pais atenda seu melhor interesse
moral e social.

O descumprimento da responsabilidade parental pelos
genitores — ou terceiros incumbidos de tal mister — poder4 acar-
retar sérias consequéncias de natureza psiquica, moral e social,
as quais serdo involuntariamente suportadas pelo vulneravel,
enquadrando-se como violagdo aos direitos de dignidade da pes-
soa humana (art. 1°, inciso II, e no art. 1°, respectivamente, das
Constitui¢oes Federais brasileira e portuguesa). Diz-se involun-
tariamente, porque o filho é fruto da educagio recebida dos seus
familiares e, na condi¢do de vulneravel, certamente nio dispora
de meios para se insurgir contra atos praticados pelos genitores,
restando-lhe apenas a absorver e conviver com o desinteresse
parental.

A ideia de prejuizo logo nos remete ao instituto da respon-
sabilidade civil, o qual surge da necessidade de ressarcimento de
danos. Assim, incide no dever de reparar (art. 927 do CCB e art.
483 CCP) aquele que, por ato ilicito (arts. 186 ¢ 187 do CCB e
art. 483 do CCP), acarreta dano a outrem.

Nesse sentido, hd necessidade de se perquirir com cautela e
de forma individual cada situagio colocada em apreco, umavez que
nem todo descumprimento do poder-dever familiar importa em
ilicito civil e nem todo ilicito civil gera dano passivel de indeniza-
¢do; principalmente quando os atos e consequéncias questiondveis
sdo praticados em ambientes eminentemente emotivos, nos quais
naturalmente nio se vivenciam rela¢des impessoais.
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Relevante ¢é a fun¢io daqueles que exercem o poder fami-
liar, a ponto de culminar em consideravel interferéncia do Estado,
o qual garante a obtengio de direitos e impde a aquisi¢do de deve-
res minimos nas rela¢des familiares interpessoais e nas de seus
membros com a sociedade.

O descumprimento de algum dos deveres juridicos com-
preendidos no 4mbito da responsabilidade parental pode acarretar
consequéncias morais, emocionais e sociais para os filhos, que
figuram como vitimas e, dada a condi¢io de vulnerabilidade, nio
dispéem de instrumentos capazes de impedir tal descompromisso
com o dever de cuidado.

Apenas a titulo ilustrativo, o Instituto Nacional de Ciéncia
e Tecnologia para Politicas Publicas do Alcool e Outras Drogas
(INPAD) divulgou o resultado parcial de uma pesquisa realizada
sobre a violéncia entre criangas e adolescentes e o uso de dro-
gas. Concluiu-se que a exposi¢do ao abuso fisico e psicolégico na
infincia acarreta desfechos negativos na satde fisica e emocio-
nal na vida adulta, com aumento significativo da predisposi¢io a
depressio e, principalmente, ao uso problemdtico de substincias
psicotrépicas na vida adulta.

No Brasil, a responsabilizagio civil no ambito do Direito
de Familia sustenta basicamente trés argumentos em contririo,
apresentados a seguir. O primeiro deles consiste na inexisténcia
de norma a respeito, autorizando a incidéncia da responsabilidade
civil nos tratos familiares ilicitos. De fato, em que pese a apa-
tia legislativa, deve-se considerar que, ao tempo em que ausente
norma juridica especifica a respeito, inexiste disposi¢do legal que
impega a aplicagio das regras gerais da responsabilizacio civil as
relacdes familiares.

Ademais, tanto o art. 186 do Cédigo Civil brasileiro como
o art. 483° do Cédigo Civil portugués nio limitam sua aplicagio;
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ambos apresentam contetdo irrestrito. Assim, a auséncia de um
regramento legal expresso e a falta de restri¢io do seu campo de
incidéncia conduzem 2 aplica¢ido de uma espécie de teoria geral da
responsabilidade civil. Se ndo bastasse, nao seria plausivel excluir
a tutela de ressarcimento de danos nas relagées familiares, pois,
anterior ao patrimoénio, tem-se um individuo, e a ele é que deve
ser conferida integral protegio, inclusive como forma de edificar
valores relativos a dignidade humana.

As sangbes civis, consistentes na suspensdo ou perda do
poder familiar, ndo suprem nem afastam as possibilidades de
indenizag¢bes ou compensagdes, visto que apresentam como obje-
tivo primario resguardar a integridade do menor, ofertando-lhe,
por outros meios, a criagdo e educagio negada pelos genitores; e
nunca compensando os prejuizos advindos do malcuidado rece-
bido pelos pais.

As providéncias familiares visam prevenir a destrui¢do
dos equilibrios institucionais ameagados, tentando preserva-los
enquanto possivel, ou lhes definir solugdes alternativas. Possuem,
entdo, a finalidade de remediar situagdes que se tornaram intole-
rdveis, sem que se apresentem cardter compensatorio, ressarcitorio
ou sancionatério.

A responsabilidade civil repousa numa cldusula geral: nio
necessariamente pressupoe uma ilicitude, e visa ressarcir o dano.
Como tal, apresenta, como previsio, o dano; e, como conse-
quéncia, a indenizagio. A responsabilidade penal, por seu turno,
assenta-se no principio da tipicidade: sempre pressupde uma ilici-
tude e tem em vista punir o agente. Compreende, como previsio,
um crime; e, como consequéncia, uma pena, moldada em fungio
do crime e do agente.

Além dos argumentos favordveis acima expostos acerca
do reconhecimento do descumprimento das responsabilidades
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parentais como ilicito civil, acrescenta-se que a circunstincia da
conduta delituosa ter ocorrido no dmbito familiar, mais preci-
samente na relacdo juridica entre pais e filhos, nio pode servir
como elemento de imunidade civil.

Outrossim, a alegagio de que eventual condenagio consis-
tente no ressarcimento por danos importaria em prejuizo material
aos demais herdeiros, em razao da diminui¢do do patriménio dos
pais, ndo encontra respaldo pelo fato de que o ressarcimento civil
nio se equipara ao instituto sucessério da antecipagio da legi-
tima, ndo havendo que falar em beneficiamento de um filho em
detrimento dos demais.

Também ndo cabe o pretexto de que se estende analogi-
camente as relagdes familiares entre pais e filhos a imunidade
conjugal, posto que, se em tal caso, a imunidade ¢é relativa, admi-
tindo-se, pois, o ressarcimento por danos em eventuais praticas
de ilicitos civis, com mais razdo deve-se restringir a concepgio
dessa imunidade na relagio juridica filiativa, haja vista a vulne-
rabilidade dos sujeitos titulares de direitos subjetivos; devendo
imperar, portanto, a igualdade de tratamento.

Se ndo bastasse, deve-se partir da premissa de que nenhuma
imunidade ¢ suscetivel de legitimar a violagdo de direitos consti-
tucionais fundamentais. Pelo contririo: o ilicito civil praticado
no seio familiar por outro membro da familia ndo s6 deve sub-
meter-se as regras da responsabiliza¢do civil, como também tal
circunstincia deve ser considerada para fins de agravamento das
consequéncias da responsabilidade civil.

Ademais, nio se apresenta plausivel que a protecio juri-
dica entre os familiares se apresente em categoria inferior aquela
em que os lesados se beneficiariam caso as mesmas lesdes fossem
praticadas por terceiro. Conclui-se, portanto, que inexiste prerro-
gativa legal que legitime a agdo do sujeito em praticar atos ilicitos
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e causar danos a qualquer membro de sua familia, sob os auspicios
da imunidade familiar.

Nio submeter o Direito de Familia as regras gerais da res-
ponsabilizagdo civil ndo conduz a uma intranquilidade familiar,
visto que a harmonia é incompativel com a prética de um ilicito
civil; assim, ambas sdo, inevitavelmente, excludentes. Nio é o
dever de indenizar que gera a intranquilidade familiar, e, sim, o
desassossego na familia, provocado por um ilicito civil, que con-
duz ao dever de ressarcir civilmente.

A discussio sobre o nio cabimento da reparagio civil nos
casos afetos ao Direito de Familia também compreende o argu-
mento de que inexiste o dever juridico de amar e que a auséncia de
afeto ndo tem o condio de ensejar responsabilizagdo civil.

De fato, o dever juridico de afeto ndo integra o rol das obri-
gacdes paterno. Justifica-se tal omissdo por ser o amor elemento
animico, abstrato e subjetivo, ao passo que o Direito deve pau-
tar-se em um minimo de objetividade para que se torne efetivo.
Portanto, a responsabiliza¢io civil nas relagdes familiares trava-
das entre pais e filhos fundamenta-se na inobservancia do dever
de cuidado e nio na falta de amor espiritual e social — sadio, de
forma unitaria.

Isso quer dizer que o cumprimento de um dos deveres juridi-
cos impostos nio exclui a necessidade de observincia dos demais.
O fato de o genitor adimplir pontualmente com o dever juridico
relativo ao pagamento da prestagio alimenticia nio o exime do
dever de prestar assisténcia psicoldgica ou viabilizar o convivio
familiar ao incapaz. Todos os deveres juridicos caminham de
mios dadas e cada um, considerado isoladamente, ¢ imprescindi-
vel para a minima formagio da crianc¢a e do adolescente.
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CONSIDERACOES FINAIS

A industrializagio e o regime capitalista acarretaram a
necessidade de maior intervengdo estatal nas relagdes privadas,
com vista a garantir uma justi¢a social, com menos desigualdades
entre as classes sociais. Concomitantemente a essa necessidade,
foi surgindo a necessidade de promulgac¢io de leis esparsas para
regulamentarem principalmente matérias da seara econdmica,
culminando na eclosio de diversificados microssistemas legais, o
que foi paulatinamente enfraquecendo a centraliza¢do da legisla-
¢do civil codificada.

Nesse contexto de constitucionaliza¢io do Direito Civil,
firma-se o pensamento da solidariedade social e, aliado a sua
despatrimonializa¢ido, prioriza-se a valorizagio da dignidade
humana ao seu patriménio.

Nessa ruptura de paradigma constitucional, as Cartas
Constitucionais passaram a ostentar um papel unificador do sis-
tema juridico, composto por varios diversificados microssistemas
juridicos, permitindo, assim, uma permeabilidade, comunica-
¢do e integragdo entre as normas de natureza publica e privada,
constantes nos diversos diplomas legais setoriais integrantes do
ordenamento juridico.

Como consequéncia da despatrimonializa¢do e publiciza-
¢do do direito civil, as responsabilidades parentais passaram a
constituir-se como normas cogentes e de ordem publica, apre-
sentando natureza juridica de verdadeiros direitos-deveres, dada
a peculiar bilateralidade e reciprocidade da relagido contemplada.

Da relagio paterno-filial, tem-se como efeitos o direito per-
sonalissimo, indisponivel e imprescritivel a filiagio propriamente
dita, que diz respeito ao direito a busca da ancestralidade, além dos
efeitos das responsabilidades parentais e deveres paterno-filiais.
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A responsabilidade parental ndo constitui letra morta da
lei, sem eficdcia pritica. A percep¢io da evolugio normativa, com
a compreensio de determinadas inser¢des de normas juridicas no
contexto legal e o estudo integrado da norma constitucional com
as demais legislacdes esparsas conduzem a ilagdo de que a respon-
sabilidade parental ndo é uma utopia, exercida ao bel-prazer, mas,
sim, no interesse do vulneravel.

Como os ordenamentos juridicos brasileiro e portugués
nio sio considerados sistemas legais fechados, deve o principio
da especialidade ser rechagado, pois, ao tempo em que ausente
norma juridica especifica a respeito, inexiste disposi¢do legal que
impega ou limite a aplicagdo das regras gerais da responsabiliza-
¢do civil as relagdes familiares.

Em que pese o reconhecimento de incidéncia da respon-
sabilizagdo civil no dmbito do Direito de Familia, para fins de
andlise acerca da ocorréncia de ato ilicito, impoe-se considerar os
critérios de imputagio, acrescentando-se também a necessidade
das circunstincias apresentadas no caso concreto serem cotejadas
com o abalo do homem médio. Deve, portanto, ser rejeitada a
hipersensibilidade, repelindo-se, assim, as condutas que se cons-
tituem em meros atos inseridos num contexto do risco permitido;
ou seja, no risco geral da vida, assim entendido como equivalente
ao perigo que qualquer ser humano deve suportar ao viver em
uma coletividade.
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O DEVER DE SOLIARIEDADE INTERNACIONAL E
O HARD LAW

Milena Barbosa de Melo”

INTRODUCAO

esde os primérdios da humanidade, existe a necessidade

de regulamentacio das atividades entre os povos, pois o

ser humano, em sua esséncia, busca organizar as formas
de vida nas quais estd inserido. Todavia, mesmo diante das ten-
tativas de regulamentagdo das atividades, a presenca de conflitos
armados era constante, pois os povos buscavam resolver suas dife-
rengas através de conflitos armados, ocasionando momentos de
apreensio e tensio.

Especificamente em relagdo aos conflitos armados, deve
ser observado que em todos os periodos da histéria da evolugdo do
Direito Internacional hd a presenga de conflitos militares. Dessa
maneira, percebe-se que sua prética é, de fato, algo antigo e que
sempre houve dificuldade de afastar situagées conflituosas, con-
forme dispoe o artigo 2° da Carta das Nagoes Unidas.
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O fendémeno do conflito bélico é, marcadamente, um ato
multifacetado, visto que nio possui defini¢do exata da motivagio
para o surgimento, expressa-se através de varias questoes, nomea-
damente: intolerancia religiosa ou cultural, relagées comerciais,
politicas, econémicas ou territoriais. Neste quadro de evolugio e
transformacio, os conflitos armados se tornam uma grande rede
de interagdes cruzadas, extremamente complexa e atomizada.

E importante destacar que as consequéncias dos confli-
tos armados sdo as mais diversificadas e acabam por prejudicar,
de maneira ampla, o equilibrio das relagbes internacionais, a
seguranca e boa-fé internacional, além da seguranca plena do
individuo. Portanto, a ocorréncia dos conflitos armados desesta-
biliza as relagées do Estado e vitimiza pessoas, ceifando direitos
fundamentais indiscutivelmente reconhecidos.

Diante de um conflito armado, o sistema juridico inter-
nacional se torna responsivel no processo de minimiza¢io dos
danos e construgido de um caminho de paz, para que os envolvidos
consigam equilibrar os interesses e refletir sobre um mecanismo
menos ofensivo de resolu¢io de controvérsias. Contudo, a reali-
dade que vem sendo identificada no direito internacional é um
pouco distinta, visto que existe uma certa inércia nao apenas dos
paises, mas das organizag¢des internacionais no que se refere a
minimiza¢io dos danos que ocorrem nos conflitos armados.

Dessa maneira, a presente pesquisa assume como proble-
mitica central: O dever de solidariedade internacional pode ser
reconhecido como hard law?

O objetivo geral do estudo ¢ analisar se o dever de soli-
dariedade internacional pode ser reconhecido como direito de
hard law; e, como forma de responder aos questionamentos apre-
sentados, adotou-se como objetivos especificos: compreender o
significado do hard law, analisar a solidariedade internacional
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como parte integrante do hard law, estudar os elementos que
impedem a aplicagio da solidariedade internacional e os meca-
nismos de responsabilizagio por parte do Direito Humanitério.

A metodologia caracteriza-se pela utilizagio do método
dedutivo, elege metodologia qualitativa e pesquisa exploraté-
ria, tendo em vista que se faz o exame dos dados coletados por
organismos internacionais, bem como por érgios regionais com-
petentes. A pesquisa em andamento tem como base referencial
doutrina no de Direito Internacional, dados e os documentos das
entidades que tém ligagbes com a temitica, a exemplo da ONU,
a Convengio de Genebra e a Declara¢io Universal de Direitos do
Homem.

O texto foi organizado em cinco se¢des, a saber: a primeira
é representada por este introito; a segunda introduz o leitor numa
leitura que retoma a questio da ordem juridica internacional e
as relagoes com a solidariedade internacional; a terceira parte
aborda, especificamente, questdes relacionadas com o hard law;
a quarta parte trata da importincia de se reconhecer o dever de
solidariedade como parte do hard law e, na quinta e tltima segao,
sdo apresentadas as conclusoes finais a que se chegou a partir de
tudo quanto se expoOs.

CONSIDERACOES SOBRE A ORDEM JURIDICA
INTERNACIONAL

O periodo da antiguidade foi marcado por guerras priva-
das, sendo constantemente identificadas situa¢ées de pilhagem e
escraviddo, afastando, portanto, ideais de humanidade e fraterni-
dade. Por isso, pode-se afirmar que este periodo teve como marca
registrada tanto a exploragio, como o desrespeito entre os povos,
afirmag@o que a prépria histéria pode comprovar.
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Posteriormente, jd na Mesopotimia, foi possivel observar o
surgimento de algumas regras, nomeadamente, o estabelecimento
de limites transfronteiricos e, ainda, a utiliza¢do da arbitragem, o
Cédigo de Hamurdbi, bem como o primeiro acordo internacional
referente a paz, aliangas entre povos e extradicdo de refugiados
politicos.

Apenas com o surgimento do Cristianismo, houve a modi-
ficagdo das formas de regulamentagio e respeito entre os povos, de
modo que os ideais de fraternidade e igualdade foram valorizados
e, como consequéncia, houve a condenagido do uso da for¢a, em
todas as suas vertentes. Estas circunstincias, portanto, levaram
a extingdo das guerras privadas e, ainda, ao abrandamento dos
costumes barbaros. Todavia, uma das questées mais marcantes
do periodo do Cristianismo foi o surgimento da figura do papa e
a consequente intervengio direta nas atividades do Estado, pois
houve a fusio entre o poder do Estado e as atividades da igreja.

E, como consequéncia, surgiu uma forte repressio no
modo de viver da popula¢io, quando os individuos ndo tinham
seus direitos e liberdades individuais reconhecidos, nio podiam
ter acesso a cultura e a informacio, entre outros, uma vez que a
eles ndo era permitido inventar, criar, projetar.

Em seguida, ja na Idade Moderna, caracterizada como
Periodo das Luzes, que foi marcada pela reforma protestante,
houve a modifica¢io do estilo de vida dos individuos e, ainda, na
maneira como o governo deveria organizar o Estado. O Renasci-
mento trouxe mudangas politicas, culturais, econémicas, juridicas
e sociais.

Nesse periodo, a populagio passou a ter acesso a informa-
¢do, a produgio cientifica, de forma que o tratado de Vestfilia
surgiu como instrumento importantissimo de equacionamento
dos interesses entre os paises, pois gerou a igualdade juridica
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entre os Estados. Tal situagio cria muita estabilidade juridica e
econdmica, ou seja, desenvolvimento para os paises envolvidos
em relagées comerciais, culturais ou politicas.

A modernizagio das regras de comportamento entre os
paises se transformou em instrumento essencial para harmo-
nizagio e consolida¢io do comércio, da politica e das relagdes
internacionais. A constru¢io de regras internacionais atraves-
sou caminhos de incertezas, mais especificamente, no periodo
que decorreu entre as duas guerras mundiais, entretanto, com o
advento da ONU, os conflitos em larga escala deixaram de ser
utilizados como forma de resolugdo de controvérsias.

Muito embora a Carta das Nagoes Unidas, mais especifica-
mente em seu preimbulo, evidencie a importincia da manutengio
da paz, o que se observa, na atualidade, é um distanciamento da
realidade material nas relagbes internacionais, visto que muitos
sdo os conflitos armados que podem ser identificados ao longo
do globo, como ¢ o caso do conflito na Siria, Ucrinia e Russia,
Arménia, Israel e Palestina, Mali, dentre outros. Dessa maneira,
compreende-se que a realidade militar observada mundialmente
vem, de maneira direta, desconstruir o evidenciado no docu-
mento das Nagdes Unidas.

Praticar a tolerdncia e viver em paz, uns com os outros,
como bons vizinhos, e unir as nossas for¢as para manter a paz e a
seguranca internacionais, e a garantir, pela aceita¢do de principios
e a institui¢do dos métodos, que a for¢a armada nio serd usada a
nio ser no interesse comum (ONU, 1945).

A sensagio apreendida superficialmente, desses fatos, ¢
de que o direito humanitario nio tem sido respeitado, em virios
aspectos, tanto pelos governantes, como também, pela prépria

sociedade internacional, de maneira a gerar momentos de insta-

bilidade social.
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A presente instabilidade acaba por gerar um ambiente de
incertezas e incentiva a busca por melhores condi¢oes de vida
noutros paises, situagio que pode gerar esvaziamento de mio de
obra qualificada por um pais e, ainda, falta de aproveitamento
necessdrio por outro pais, pois a populagio, nesse viés, encon-
tra-se em estado de vulnerabilidade plena, pois passam a ser
reconhecidos como refugiados.

O cenirio observado no ambito dos conflitos armados tem
sido cadtico, visto que a dificuldade de se estabelecer um didlogo
minimo, no intuito de se garantir o cumprimento das diretrizes
da Convencio de Genebra ¢ inexistente. Como consequéncia, as
vitimas dos conflitos armados acabam por nio dispor de acesso a
ajuda humanitdria (dgua potavel, alimentacio, assisténcia médica)
e a condi¢do de vulnerabilidade se torna ainda mais acentuada,
como pode ser observado no caso do conflito armado entre Israel
e Palestina em que as duas unicas fronteiras com o territério de
Gaza foram fechadas e, dessa maneira, impedindo que qualquer
tipo de ajuda pudesse chegar ao territério.

A consequéncia para o sistema internacional dessa auséncia
de protegio ao individuo pode acarretar situagoes de desequilibrio
entre os paises e, assim, passa-se a observar que o sistema de Ves-
tfilia esta distante de sua origem idealizadora, pois as diferengas
internas passam a tomar corpo externamente e, em consequéncia,
passam a ter comportamentos desordenados no ambito externo.

Sendo assim, vislumbra-se uma questio peculiar de
afastamento no quesito de prote¢io do individuo e, ainda, a
impossibilidade de equacionar interesses essenciais que gerem o
welfare state, também conhecido como estado de bem-estar social
(Sen, 2010).

Dessa maneira, o que se percebe, portanto, é que ao
passo em que a sociedade internacional, através do Direito
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Internacional, luta por um conjunto de normas que auxilia a
convivéncia entre as nagdes, alguns paises nio tém feito muita
questdo pelo cumprimento e pela incorporagio de regras que aju-
dem na consolidagio de um sistema equilibrado voltado para a
prote¢do dos individuos.

A SOLIDARIEDADE INTERNACIONAL COMO DEVER-SER
JURIDICO

Levando-se em considera¢do que o sistema juridico inter-
nacional reveste-se de um caréter de obrigacio juridica imperfeita,
ndo hd como se falar em imposi¢do das regras juridicas interna-
cionais e, por isso, no intuito de se cumprirem as determinagoes
apresentadas no ordenamento internacional, existe a necessidade
inevitdvel da boa-fé dos paises que compdem a ordem interna-
cional, visto que as questdes relacionadas a soberania dos paises
passam a exigir a liberdade e autodeterminagio entre os povos.

Portanto os paises, por uma questio de soberania e autode-
terminagdo, acabam por analisar a possibilidade de cumprimento
das resolu¢ées emitidas no dmbito das organizag¢oes internacio-
nais, de acordo com a sua conveniéncia e, assim, acabam por
enquadri-la no quesito de recomendagio ou medida optativa e,
muitas vezes, os interesses individuais se sobrepéem ao coletivo.

Entretanto, ndo se pode olvidar da dedugio l6gica de que
quando um pais se torna membro de uma organizagio interna-
cional ou signatirio de uma convengdo, compreende-se como
interessado direto nas diretrizes estabelecidas nas discussées e,
portanto, estaria disposto a cumprir as decisdes adotadas em con-
junto, afinal de contas passa a estar diante de um sistema de hard
law e, dessa maneira, torna-se vinculativo aos acordos internacio-
nais estabelecidos.
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O interesse pessoal integrado por questdes econdmicas,
politicas, culturais e sociais acaba por modificar a realidade da
adogido das resolugbes ou recomendagdes e, cada vez mais, aquilo
que seria decidido em prol do beneficio da coletividade passa a
ser, cada vez mais, individual.

E, justamente nesse momento, que se observa o enquadra-
mento do direito internacional, como um sistema de obrigagio
juridica imperfeita, mesmo quando se trata de questoes de hard
law, pois o cumprimento das regras acaba dependendo da con-
veniéncia e interesse das partes envolvidas no processo. Nesse

sentido, observa-se que:

The enforcement tools of international law
are thus imperfect. Not only are they applied
unevenly in some cases, but they frequently
work slowly if at all. The bodies that apply
them are not necessarily fully representative
of the international community. Despite all
this, there are international enforcement
mechanisms that do work in ways that may
not always be obvious. In particular, the
international community, no less than domes-
tic society within any nation-state, conducts
much of its daily business on the basis of
self-enforcing norms that never make the
headlines. Enlightened self-interest makes
those norms effective (Kirgis, 1996).

Diante do que se expde, as ferramentas dispostas no cendi-
rio do sistema juridico internacional sio, de fato, imperfeitas, pois
a falta de coercitividade no padrio de se fazer cumprir é muito
reduzida, visto que a soberania é elemento proeminente neste
cenario.
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Por isso, o cumprimento das regras de direito interna-
cional humanitirio e, nesse caso em estudo, no ambito dos
conflitos armados, tem, como pressuposto essencial, a defesa da
responsabiliza¢io dos descumprimentos do dever de solidariedade
internacional como elemento parte do Aard law (Ius Gentium),
visto que a inércia ou obstaculariza¢io no 4mbito da ajuda huma-
nitiria é elemento prejudicial para toda uma populagio que se
encontra inserida num conflito armado.

E, nesse sentido, sabendo que o dever de solidariedade
internacional é fundamentado na cooperagio internacional e que
este é principio do direito internacional, é impossivel dissociar o
descumprimento destes elementos com as consequéncias desas-
trosas para a populac¢do que sofre com o estado de guerra.

Como ¢é recorrente identificar, o ato cooperacional e solidd-
rio acaba por ser praticado mais pelas organizagoes internacionais,
ficando os paises que estdo vinculados ao hard law as margens
da construg¢io de um direito internacional voltando o desenvolvi-
mento global das nagdes.

A grande questdo é que o sistema de cooperagio nio pode
se limitar apenas ao realizado pelas organizagdes internacionais,
mas também pelas parcerias e iniciativas interestatais. Assim,
os governantes afirmam que o resultado de uma cooperagio
especialmente realizada entre os paises ¢, de fato, um processo
de substancial importincia para transpor as barreiras existentes
no fortalecimento e independéncia econémica que os paises em
desenvolvimento enfrentam.

Dessa maneira, afastar qualquer possibilidade do reconhe-
cimento do dever de solidariedade como parte do hard law e,
consequentemente, como parte essencial do direito ao desenvolvi-
mento, seria um verdadeiro retrocesso e o sistema de crescimento
social ndo estaria sendo valorizado.
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Entretanto, como ficou evidenciado anteriormente, essa
solidariedade passa por um esforgo dos paises no sistema interna-
cional em compreender as disposi¢bes dos acordos internacionais,
no ambito das organizagdes internacionais e, ainda, em estabele-
cer uma abordagem coerente dos limites do sistema de protecio
juridica para a ajuda humanitiria, sem, portanto, afetar a sobera-
nia e seguranga dos paises.

Sendo assim, para que ocorra esse equilibrio é necessirio
que se estabeleca uma discussio sobre a necessidade humanita-
ria e, ainda, sobre a realidade socioeconémica e politica de cada
pais que, indiretamente, encontra-se envolvido no conflito, para
que seja possivel adequar os interesses dos paises com os acordos
internacionais.

A PREMISSA ETICA E MORAL DA SOLIDARIEDADE NO
DIREITO HUMANITARIO INTERNACIONAL

As consequéncias econdmicas e sociais dos conflitos arma-
dos, ao redor do mundo, sdo cadticas, visto que o interesse dos
paises que compdem o cendrio internacional ser, fundamen-
talmente, coletivo, acaba por revestir-se de uma caracteristica,
eminentemente, individual.

E indiscutivel que a guerra proporciona desigualdade,
discrimina¢do e, ainda mais, individualismo social, visto que
situagoes de fome e miserabilidade acabam por se tornar constan-
tes no cendrio da populagio que estd vivenciando o conflito. A
falta de alimento, medicamentos, saneamento basico, luz, dgua,
moradia € algo, particularmente, recorrente no cendrio da guerra.

Dessa maneira, como forma de minimizar os danos que
sdo inerentes a populagdo que se encontra envolvida na guerra,
o Direito Internacional estabeleceu algumas diretrizes essenciais
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quando da ocorréncia de conflitos armados, que podem ser iden-
tificados no ambito da Conven¢io de Genebra e demais acordos
internacionais correlacionados com o tema.

O que se percebe com o advento dessas normas interna-
cionais é a tendéncia de se tentar universalizar a importincia dos
direitos humanos, como forma de amparar juridicamente as viti-
mas desses conflitos.

Entretanto, para que seja possivel o processo de con-
solida¢io das referidas normas de Direito Internacional, um
instrumento ¢ de extrema importincia neste processo, nomeada-
mente, a solidariedade internacional.

Nesse sentido, partindo do pressuposto que a solidarie-
dade internacional é peca fundamental para a solidificagio do
direito humanitario e, por isso, ndo hd como se afastar do reco-
nhecimento deste dever como principio juridico internacional,
visto que apesar de complexo em tempos de guerra, existe a com-
preensdo da sua importincia no cendrio juridico como medida
essencial aplicada para a minimizagio dos danos causados por
conflitos armados, conforme dispée as Convengées I, 11, III e IV
de Genebra.

As referidas convengdes dispdem de elementos importan-
tes para o fortalecimento das circunstincias de humanidade, em
casos de conflitos armados. Compreende-se que em todos os
documentos convencionais, as partes contratantes estabeleceram
diretrizes minimas de prote¢io humanitdria a partir do envolvi-
mento direto das partes que se encontram no conflito bélico.

Observa-se, por exemplo, o evidenciado no protocolo I
(adicional as convengdes de Genebra no que se refere a protegio
do ser humano em momentos de conflitos armados.

As pessoas que ndo participarem diretamente
do conflito, incluindo membros das forcas
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armadas que tenham deposto as armas e pes-
soas que tenham sido postas fora de combate
por enfermidade, ferimento, detencio ou
qualquer outra razio, devem em todas as cir-
cunstincias ser tratadas com humanidade,
sem qualquer discrimina¢do desfavordvel
baseada em raga, cor, religido ou crenga, sexo,
nascimento ou fortuna, ou qualquer outro cri-

tério andlogo (ONU, 1949).

referido dispositivo estd relacionado com questdes de
O referido d t ta rel d toes d
prote¢do as vitimas civis, em tempos de guerra, mas é importante

estacar que a prote¢do integral do individuo deve ser concedida
dest t tegral do individuo d did
para qualquer individuo, independentemente de sua condigio,
ou seja, civil, militar, homem, mulher, crianca e idoso, deve ser
prioridade. Dessa maneira, depreende-se que a Convencio de

enebra e seus protocolos estabelecem um cariter essencial de
Geneb tocol tabel t 1d
prote¢io integral do individuo a partir do principio da humani-

ade e que, assim, o direito humanitario se encaixa perfeitamente
dad , , o direito h t feit t
como pressuposto essencial para a redugio dos danos decorrentes
de conflitos armados.

Percebe-se que, apenas com o respeito ao ser humano,
torna-se possivel o cumprimento dos principios humanitirios e
que o dever de solidariedade internacional passa a se revestir de
um cardter pleno de humanidade, pois vincula geragdes atuais e
futuras.

Este principio, basado em el respeto de la
persona humana, estd indisolublemente rela-
cionado com la idea de paz y resume el ideal
del Movimento. Asi pues, de él se desprenden
los demads Principios Fundamentales. Consta-
tar y compartir el sufrimiento ajeno, prevenirlo
y aliviarlo es uma accién de vida ante la vio-
lencia. Es esta la primera contribucién a la
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prevencién y a la eliminacién de la guerra:
La humanidad es um factor esencial de la paz
verdadera, que no puede ser afectado ni por
la dominacién ni por la superioridad militar”

(Verri, 2008, p.50-51).

Como desafio do cumprimento do dever de solidariedade
internacional, apresenta-se o caso da inércia do sistema do direito
internacional quando da prestag¢do de assisténcia humanitaria aos
paises em caso de conflito que, quando da nio chegada de insu-
mos (alimentos, roupas e remédios) para as vitimas, o estado de
vulnerabilidade passa a ser ampliado.

A insatisfacdo observada por parte dos paises em desenvol-
vimento, no tocante ao sistema de cooperagio, ¢ tema bastante
complexo, visto que os paises desenvolvidos apresentam certas
restricdes para a aplicagdo do sistema de cooperagio.

O aumento da desigualdade estd alimentando o ressenti-
mento e exacerbando a exclusio social, o que pode levar a injustica
e violéncia. No nivel internacional, a geopolitica estd cada vez
mais multipolar.

E bem-vindo o fato de que nenhum pais sequer, ou um
mesmo grupo de paises, possa impor seus desejos aos outros. Ao
mesmo tempo, essa difusio da governanca global faz disso um
desafio enorme para enfrentamento dos problemas que requerem
maior cooperagio global.

Dessa maneira, tendo como pressuposto a concepgio do
desenvolvimento, os paises tém a possibilidade de usufruir opor-
tunidades que sdo essenciais para atingir seu objetivo central
através da pritica soliddria: o pleno desenvolvimento.

Mesmo sabendo que existe a impossibilidade, por moti-
vos praticos, de tornar real a igualdade entre os paises, nio se
pode olvidar que a capacidade de acolhimento através da ajuda
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humanitdria, ou seja, soliddria sio elementos essenciais para
atingir o objetivo do desenvolvimento e, consequentemente, do
direito internacional.

Sendo assim, nio se pode apenas desejar que o direito
humanitdrio seja cumprido através das diretrizes estabelecidas
por convengdes internacionais, como ¢ o caso da Convengdo de
Genebra, mas essencialmente que a solidariedade seja implemen-
tada como valor moral e ético em cada ordenamento juridico, para
que seja possivel reconhecer o outro também como detentor de
direitos e, assim fazendo, destaca-se que o dever de solidariedade
se enquadra como parte do direito humanitirio e que, portanto,
deve ser respeitado e defendido como tal.

Dessa maneira, voltando ao ponto dos conflitos armados,
se as vitimas nos conflitos passam a ndo ter acesso aos insumos,
o cendrio de incertezas quanto 4 manutencdo pessoal é verificado
de maneira real e consolida-se a inércia da sociedade internacio-
nal quanto ao cumprimento do dever de solidariedade.

A FRAGILIDADE DA SOLIDARIEDADE INTERNACIONAL E
0S DESAFIOS DA INTEGRACAO DO SISTEMA HARD LAW

Os conflitos bélicos, ao redor do mundo, acabam sendo
recorrentes no cendrio internacional e, por isso, as regides que
sofrem pelos conflitos acabam vivenciando momentos de instabili-
dade civil, econémica e politica. Para além dos conflitos observados
entre Israel e Palestina, o mundo presencia vérios outros locais com
questdes bélicas, a exemplo da Russia, Ucrdnia, Mali etc.

Para compreender com mais clareza a questdo da impor-
tincia de se reconhecer o dever de solidariedade como parte do
sistema do hard law, decidiu-se pela andlise a partir do conflito
entre Israel e Palestina, por ser o conflito mais recente, mas nio
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se pode esquecer de que todos os demais conflitos atravessam
questdes particularmente semelhantes.

Dessa maneira, seguindo o padrio da ideia apresentada,
observa-se que o conflito entre Israel e Palestina remonta ao ini-
cio do século XX e tem como fundamento basico uma disputa
territorial que, atualmente, é ocupada pela Palestina. O referido
conflito que, inicialmente, era territorial, ao longo dos anos aco-
lheu outras caracteristicas de intolerdncia religiosa, cultural e de
embargos econémicos. Dessa maneira, se por um lado a Palestina
luta pela autodeterminagio de seu territério drabe, Israel defende
a autonomia do seu territério judeu.

A referida questdo materializa a construgio de uma drea
intolerante no que se refere aos aspectos religiosos e politicos,
dificultando, cada vez mais a possibilidade de uma rela¢do har-
monica, cooperacional e de solidariedade. Portanto, torna-se
evidente que o elemento que fundamenta o conflito na regido
¢, eminentemente, multifacetado, visto que, ao longo dos anos,
muitas varidveis foram sendo alocadas nas disputas iniciais que
geram, consequentemente, situagdes de sofrimento e afastamento
da paz na regido.

O inicio do més de outubro de 2023 foi marcado, no
Oriente Médio, por uma ofensiva do Grupo Hamas em Israel,
causando diversas vitimas no pais e, se valendo do direito de legi-
tima defesa, o Estado de Israel realizou virias ofensivas militares
na faixa de Gaza, fundamentando-se na necessidade de combate
ao terrorismo praticado pelo Hamas.

Muito embora o presente estudo nio tenha como funda-
mento basilar a defesa de um dos lados, destaca-se a necessidade
primordial de se defender o ser humano e, por isso, nio se deve
aceitar nenhum tipo de ofensiva que venha a gerar vulnerabili-
dade, miséria, sofrimento, dor, fome, ou seja, morte. Afinal de
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contas, defende-se, nesse estudo, a plena defesa do individuo
independentemente de sua condi¢io social, politica ou étnica.

Dessa maneira, destaca-se que tendo como pressuposto a
importincia da VIDA para o mundo e, ainda, tendo como pres-
suposto os elementos evidenciados na Carta das Nagdes Unidas,
a Declara¢ao Universal de Direitos do Homem, a Convengdo de
Genebra e demais convengdes correlatas clamam pela defesa inte-
gral do individuo e, assim, a necessidade de se alocar o dever de
solidariedade internacional a partir de uma perspectiva de hard law.

Entretanto, a realidade que se apresenta no conflito em
andlise ¢ bastante distinta da desejada pelo direito internacional,
visto que a solidariedade em casos de conflitos armados, de fato,
nio estd sendo cumprida, por inimeras questdes, onde algumas
se fundamentam pela seguranca nacional, outras, pela seguranca
juridica, comercial, politica etc.

Esta afirmacio pode ser comprovada com a andlise geogra-
fica do territério palestino, em que se observa apenas dois limites
territoriais, um com Israel e outro com o Egito. Destaca-se que
Gaza é um dos territérios com a maior densidade populacional do
mundo, face a drea reduzida - 41 km de cumprimento e 10 km de
largura, tendo um territério menor do que o Estado de Sao Paulo
e do Rio de Janeiro (Berlinck, 2023).

Com a ofensiva apresentada por Israel contra a Palestina,
as fronteiras foram bloqueadas, impossibilitando tanto a entrada
de insumos (alimentagio, medicagdo, roupas, fornecimento de
gds, energia elétrica etc.) e, ainda, a saida de pessoas desejosas de
tugirem do conflito.

Como consequéncia, a populagio ficou cercada, pois nio
tinha espago para deslocamento e, consequentemente, estabe-
leceu-se ainda mais a vulnerabilidade para toda a populagio,
visto que ndo tinha como sair e nada poderia entrar. E, com esse
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bloqueio nas fronteiras, a prote¢io do individuo se torna secun-
daria, desfavorecendo ainda mais o cumprimento do direito
humanitario.

A populagio que se encontra em Gaza estd cercada, sem
direito ao minimo essencial para suprir as necessidades didrias,
como refei¢des ou curativos. Atualmente, ji nio existe local
seguro no territério e, portanto, nao importa estar no Norte ou
no Sul, pois o individuo pode ser alvo de algum ataque.

A auséncia de abertura de corredor humanitirio, que estd
previsto em Convengdes Internacionais, para os casos da ocor-
réncia dos conflitos armados ¢é altamente impactante e, mais uma
vez, vislumbra-se o distanciamento da prote¢io do individuo no
direito internacional.

A resisténcia para a abertura de um corredor humanita-
rio através do territério egipcio reside no medo de transformar a
regido num assentamento de refugiados e destaca a incapacidade
de acolhimento de tantos refugiados em territério nacional.

De acordo com a justificativa do Estado egipcio, compreen-
de-se o enaltecimento da manuten¢io do cendrio de seguranca
nacional e, por isso, acaba por ser um posicionamento compreen-
sivel a partir de uma perspectiva individual. Entretanto, quando
se passa a analisar o processo numa posi¢io coletiva, nio hd como
aceitar a inércia na atuagio do pais, visto que o valor da pessoa
humana estd, mais uma vez, em segundo plano.

Outro ponto que chama atengdo € a falta de consenso no que
se refere ao funcionamento do Conselho de Seguran¢a da ONU,
quando da dificuldade de se aprovar uma resolugio conjunta para
a minimizag¢do do conflito na regido. O motivo politico é o fato
predominante que dificulta o processo de adogio de uma medida
comum e, mais uma vez, se percebe os paises longe de uma per-
cep¢dao humanitiria e mais préximos de uma questio individual.
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A organizagio das Nagdes Unidas, ao longo dos anos,
tem sido incansavel no processo de organiza¢io de medidas para
estabelecimento da paz, mas as negociagdes acabam incorrendo
sempre no mesmo impasse, os interesses individuais se sobre-
pondo aos interesses coletivos, os interesses comerciais sendo
mais importantes do que os humanitarios.

Muito embora se compreendam importantes os princi-
pios da autodeterminagdo dos povos, da soberania dos paises, da
nio interven¢do nos assuntos internos dos paises, da cooperagio
internacional, ndo se pode deixar em segundo plano a protec¢io
integral do individuo que se identifica em vérios acordos inter-
nacionais e, por isso, tem o cardter de hard law, deixando claro
que um pais quando resolve nio proteger o ser humano, estaria,
portanto, incorrendo em violagio do direito internacional.

Sendo assim, se a protegdo integral do individuo faz parte
de virios acordos internacionais que, por sua vez, acabam por
integrar o sistema do Aard Jaw, ndo hi como deixar de relacio-
nar que solidariedade nos casos de conflitos armados é um dever
essencial para que o ser humano seja protegido e, portanto, deve
ser considerado como parte do sistema do hard law.

E todas as vezes que a sociedade internacional valorizar,
em larga escala, sempre interesse pessoal e ndo se acostar aos
paises e populagio que atravessa situa¢des de miserabilidade em
decorréncia de conflitos armados, a paz estard muito longe de ser
atingida e estar-se-4 violando diretamente o sistema do Aard law.

CONSIDERACOES FINAIS

Buscou-se, na presente pesquisa, uma andlise acerca da
possibilidade de enquadrar o dever de solidariedade internacional
no dmbito do hard law, ja que este sistema é composto por acordos
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internacionais que se tornam vinculativos entre as partes envolvi-
das no processo.

Estudou-se, portanto, se o dever de solidariedade interna-
cional pode ser reconhecido como direito de hard law; e, como
forma de responder aos questionamentos apresentados, adotou-se
como objetivos especificos: compreender o significado do hard
law, analisar a solidariedade internacional como parte integrante
do hard law, estudar os elementos que impedem a aplica¢io da
solidariedade internacional e os mecanismos de responsabilizagio
por parte do Direito Humanitario.

A metodologia se caracterizou na utilizagio do método
dedutivo, elege metodologia qualitativa e pesquisa exploraté-
ria, tendo em vista que se faz o exame dos dados coletados por
organismos internacionais, bem como por érgaos regionais com-
petentes. A pesquisa em andamento teve como base referencial
doutrina do Direito Internacional, dados e os documentos das
entidades que tém ligagbes com a temitica, a exemplo da ONU,
a Convengio de Genebra e a Declara¢io Universal de Direitos do
Homem.

H4 que se considerar a imensa dificuldade em tratar da
referida temadtica, visto que envolve problemas humanitirios
decorrentes de conflitos bélicos entre paises com culturas, poli-
ticas e economia distintas. Dessa maneira, compreendeu-se que
o interesse particular de cada pais que se encontra envolvido no
conflito, acabard por definir os contornos do conflito, afastando,
portanto, a possibilidade do uso da modalidade pacifica e, assim,
o interesse da coletividade.

Nesse interim, a ONU apesar de se apresentar como uma
Organizagio Internacional atuante no cendrio dos conflitos
armados, fica adstrita aos interesses dos paises envolvidos no con-
tlito, em virtude da falta de vinculagio no descumprimento das
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agdes humanitdrias e, por isso, compreende-se que no momento
em que se considerar a solidariedade internacional como um
dever-ser juridico, serd possivel a aplica¢io de medidas técnicas
de responsabilidade internacional.

Dessa maneira, defende-se que enquanto a sociedade
internacional se encontrar as margens do cumprimento de regras
que possa proteger, integralmente, o individuo, a capacidade de
compreender a sociedade internacional, de maneira coletiva, serd
sempre reduzida.

Nesse sentido, um melhoramento na coordenagio das
politicas entre os paises, para que o didlogo prevaleca se faz
importante, pois através dessa integracio serd possivel considerar
o direito de propriedade intelectual como um elemento impor-
tantissimo da efetivacio do direito ao desenvolvimento. Sendo
assim, nao hd como afastar a importincia do fortalecimento da
cooperagido técnica e da transferéncia de tecnologia entre os pai-
ses, com o importante auxilio das organiza¢des internacionais.
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ENTRE ACUSAR E JULGAR: UMA ANALISE
DA CONSTRUCAO DA GARANTIA DA
IMPARCIALIDADE JUDICIAL

Nilson Dias de Assis Neto®’

Introducao

uem tem um juiz como acusador precisa de Deus como defesa.

Esse é um brocardo intimamente relacionado a relagio

entre acusacio e defesa, que foi e é objeto de tratamento
porWferentes sistemas processuais por muito tempo desde a
Antiguidade, com o principio acusatério em Roma, até a Idade
Média, com o sistema inquisitivo mantido nas investigacoes
eclesidsticas, que ainda é objeto de discussdo sobre qual seria o
sistema processual mais adequado e util.

80 Juiz do Tribunal de Justica do Estado da Paraiba - TJPB. Coordenador Adjunto
de Educagio a Distancia da Escola Superior da Magistratura da Paraiba.
Diretor Adjunto do Departamento de Direitos Humanos da Associagio dos
Magistrados da Paraiba. Professor com Pés-Graduagio Lato Sensu em Direito
Constitucional e Direito Civil. Mestre em Direito pela Universidade de Barce-

lona (Espanha).

81 RADBRHUCH, G. Introduccién a la Ciencia del Derecho. Tradugio de
Luis Recasens Sitges. Libreria General de Victoriano Sudrez: Madrid, 1930,
p-177 (tradugdo nossa).
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Com efeito, entre os sistemas puramente inquisitivos, em
que o juiz investiga e julga com amplos poderes de instrugio, e
totalmente acusatérios, em que o juiz apenas julga sem poderes
de produgio de provas, hi um intenso debate sobre qual seria
a melhor forma de estruturar a persecugio penal, que poderia
valorizar mais o bem juridico, “eficicia da investiga¢do” ou o
“garantismo penal” com base em uma ou outra opgio legislativa.

Nesse contexto, surge o tema deste trabalho de pesquisa,
que sdo os principios acusatério e inquisitivo. Mais especifica-
mente, a delimitacdo do tema serd as evolugdes histéricas que
levaram a configuragio atual desses principios. Estudaremos os
principios acusatério e inquisitivos que norteiam a institui¢do de
um ou outro sistema processual penal e nosso objetivo serd com-
preender suas caracteristicas.

No trabalho de pesquisa, problematizamos: O que sdo os
principios acusatério e inquisitivo?; Qual a evolu¢do histérica
desses sistemas?; Quais sdo suas caracteristicas gerais? E quais
sdo os fundamentos que justificariam ou ndo a sua institui¢ao?
Portanto, em um trabalho teérico de pesquisa, nosso objetivo serd
entender as caracteristicas padrdes dos sistemas processuais acu-
satério e inquisitivo.

Em tal estudo, nossa metodologia consistirdi em uma
investigacdo tedrica dos principios acusatdrios e inquisitivos e de
comparag¢do entre os sistemas processuais estabelecidos a par-
tir deles. A metodologia serd tedrica, pois nido haverd pesquisa
empirica, mas um estudo tedrico sobre os principios acusatérios e
inquisitivos com base em sua forte relagdo com a garantia consti-
tucional e humana da imparcialidade judicial.

Além disso, a metodologia serd comparativa, pois anali-
sard legislacdo, doutrina e jurisprudéncia de sistemas juridicos
influenciados por esses principios, sob a revisdo bibliografica dos
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melhores autores selecionados®®. Por fim, o trabalho de pesquisa
¢ dividido em trés partes: apds esta introdugio, haverd a investi-
gacio sobre as configura¢ées do principio acusatério em oposi¢io
ao sistema inquisitivo, que sera seguida pelas conclusoes.

PRINCIiPIOS ACUSATORIOS E INQUISITIVOS

Temos diferentes sistemas processuais, como os sistemas

inquisitoriais, misto e acusatério. No Brasil, de modo geral, as

normas do direito penal estio no Cédigo Penal®*

e as regras pro-
cessuais penais (persecu¢io) no Cédigo de Processo Penal®. Por
sua vez, na Espanha, as regras de direito penal também estdo no
Cédigo Penal®, mas as regras de direito processual penal jd estdo
na Ley de Enjuiciamiento Criminal*’, de modo que, na Espanha, o
maior conjunto de normas processais penal nio recebeu a confor-

magcio de Cédigo.

82 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: Volume Unico. 82
Ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2020.

83 FENOLL, Jordi Nieva. Derecho Procesal II1. Proceso Penal. Marcial Pons:
Barcelona, 2017.

84 BRASIL. Cédigo Penal de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/de 12848compilado.htm. Sitio con-
sultado em: 29.10.2022.

85 BRASIL. Cédigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm. Sitio consul-
tado em: 29.10.2022.

86 ESPANHA. Cédigo Penal de 23 de novembro de 1995. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444. Sitio consultado
em: 29.10.2022.

87 ESPANHA. Ley de Enjuiciamiento Criminal de 14 de setembro de 1882.
Disponivel em: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1882-6036.
Sitio consultado em: 29.10.2022.
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PRINCIPIO INQUISITIVO

Ao longo dos séculos, diferentes sistemas organizaram o
funcionamento da persecu¢io penal. Embora nio seja o principio
acusatério em si, é importante falar sobre um dos sistemas mais
antigos, qual seja, o principio inquisitivo, pois o primeiro principio
teve seu desenvolvimento exatamente em oposi¢do ao segundo. O
principio ou sistema inquisitivo, que vem do direito canénico®®,
exige que as fung¢ées de acusar, defender e julgar se concentrem
na mesma pessoa, ou seja, uma nica pessoa desempenhava todas
as fun¢des de acusar, defender e julgar: o juiz inquisidor.

De fato, o professor Jordi Nieva afirma que “1215% foi
também o ano em que, no mesmo Concilio Lateranense IV que
instituiu o sistema inquisitivo, introduziu-se a forma escrita nos
procedimentos e foram proibidas indiretamente as antigas orda-
lias™. Do direito candnico com a inquisi¢io, em que surgiu para
visibilizar as investigacbes eclesidsticas ex officio, o sistema

88 Em conformidade com o doutrinador Renato Brasileiro, a partir da experién-
cia do Brasil, conclui: “adotado pelo Direito canénico a partir do século XIII,
o sistema inquisitorial posteriormente se propagou por toda a Europa, sendo
empregado inclusive pelos tribunais civis até o século XVIIL. Tipico dos sis-
temas ditatoriais, tem como caracteristica principal o fato de as fun¢des de
acusar, defender e julgar encontrarem-se concentradas em uma unica pessoa,
que assume assim as vestes de um juiz acusador, chamado de juiz inquisidor”
(BRASILEIRO, Renato. Manual de Processo Penal. 82 Ed. Salvador: Editora
Juspodivm, 2020, p.42).

89 O ano de 1215 foi certamente um dos mais importantes para os sistemas pro-
cessuais penais, ndo sé porque 1215 foi uma data importante para o sistema
inquisitivo com o Concilio de Lateranense IV, mas também porque foi a data
da Magna Carta do rei Jodo sem Terra, quando foram lan¢ados os fundamen-
tos do due process of law, principio relacionado ao desenvolvimento do sistema
acusatorio de que trataremos mais adiante neste estudo.

90 FENOLL, Jordi Nieva. Derecho Procesal II1. Proceso Penal. Marcial Pons:
Barcelona, 2017, p.11 (tradugdo nossa).

236



inquisitivo passou rapidamente para ordenamentos e usos juridi-
cos seculares medievais, muitas vezes através da pratica judicial.
Tal mudanga dos Tribunais da Igreja para os Tribunais Civis
da Europa continental foi pela via dos fatos em muitos casos. Para
doutrinador do NIEVA, isso “se deu, claro, porque o juiz secular
tinha em seu Ambito os mesmos poderes que o juiz eclesidstico no
dele. E, por isso, passou a instruir sistematicamente ex officio’.
Para verificar o resultado fisico do sistema acusatério, podemos
olhar para a pintura Galileu Diante do Santo Oficio, uma pintura
do século XIX de Joseph-Nicolas Robert-Fleury, em que verifi-
camos a regra inquisitiva de que as fung¢des de acusar e julgar sdo
concentradas na mesma pessoa do juiz inquisidor. Vejamos: *2%

Figura 1 — Regra inquisitiva

Fonte: lahistorialheredada.

91 FENOLL, Jordi Nieva. Derecho Procesal II1. Proceso Penal. Marcial Pons:
Barcelona, 2017, p.11 (tradugdo nossa).

92 Disponivel em: https://lahistoriaheredada.com/inquisicion-y-ciencia/. Sitio
consultado em: 29.10.2022.

93 Disponivel em https://lahistoriaheredada.com/inquisicion-y-ciencia/. Sitio
consultado em 29.10.2022.
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Na pintura, podemos ver que hd apenas o acusado e as
autoridades eclesidsticas, as quais tém as duas func¢ées de acusar e
julgar ao mesmo tempo. Além disso, podemos verificar que o réu
estd sozinho e, verdadeiramente, é objeto de estudo e investigagao
no centro pelos juizes inquisidores. O juiz inquisitivo tem ampla
iniciativa acusatdria e probatéria, ou seja, o juiz pode agir de oficio
sem a necessidade de qualquer outra manifestagio. O juiz ex offi-
cio fazia ndo s6 a iniciativa de acusag¢do, bem como a iniciativa de
provar os fatos imputados, tendo a gestio da prova em suas maos.

Estas sdo as caracteristicas fundamentais do sistema ou
principio inquisitivo. Como nos explica o professor Nieva (2017),
“esse, especificamente, concentra o objeto de andlise, basica-
mente, em uma Unica informagio: o juiz, ou seja, o principal
protagonista da jurisdi¢do”®. E entdo o doutrinador conclui: “se o
juiz ndo acusa, mas exige um acusador para manter sua imparcia-
lidade, o modelo ¢ acusatério. Se, pelo contririo, o juiz acusa ao
mesmo tempo em que julga, o processo ¢é inquisitivo. O resto das
caracteristicas que tém sido atribuidas a um ou outro sistema sio
simplesmente falsas™.

Portanto, a gestdo da prova ficou concentrada nas maos do
juiz inquisidor. Assim, o sistema inquisitivo buscava a verdade
real, ou seja, o que realmente teria acontecido de fato, motivo
pelo qual o juiz poderia realizar diligéncias probatdrias para apu-
rar a “verdade dos fatos”. Em consequéncia da busca pela suposta
verdade real (ainda nunca encontrada), o réu nio é um sujeito de
direitos, mas sim um objeto do processo, sobre o qual métodos

94 FENOLL, Jordi Nieva. Fundamentos de Derecho Procesal Penal. Edisofer:
Madrid, 2012, p.2 (tradugio nossa).

95 FENOLL, Jordi Nieva. Fundamentos de Derecho Procesal Penal. Edisofer:
Madrid, 2012, p.2 (tradugio nossa).
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de produgio de provas nada ortodoxos podem ser aplicados como
inclusive torturas ou orddlias (provas de Deus...).
O sistema inquisitorial ¢ duramente criticado com base nos

argumentos de falta de imparcialidade judicial®®

, pois se entende
que nio € possivel atuar com imparcialidade se a mesma pessoa
desempenha as fungées de acusar e julgar. Ademais, como fez
a acusagdo anteriormente, entende-se que a defesa fica prejudi-
cada. De fato, nio s6 a verdade no é um problema deste mundo,
ou seja, temos apenas uma percep¢do dos fatos e nunca pode-
remos conhecer os fatos em si’’, como também nio é possivel
impor o contraditério se a mesma pessoa propde a tese € a anti-
tese, pelo que nio é possivel dizer que existe a possibilidade de se
contraditar.

Assim, considerando que o principio inquisitivo, embora ji
tenha sido adotado em partes do mundo e até mesmo no Brasil e
na Espanha’®, viola a necessidade de imparcialidade e até mesmo

96 E, inclusive, garantia judicial prevista na Convengdo Interamericana de Direi-
tos Humanos (Pacto de San José) que “toda pessoa tem direito a ser ouvida,
com as devidas garantias e dentro de um prazo razodvel, por um juiz ou tribu-
nal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei,
na apuragio de qualquer acusagio penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou
de qualquer outra natureza” (grifo nosso). [ORGANIZACAO DOS ESTA-
DOS AMERICANOS (OEA). Convencién Interamericana de Derechos
Humanos de 22 de novembro de 1969. Disponible en https://www.corteidh.
or.cr/tablas/17229a.pdf. Sitio consultado em 28.09.2022] (tradugio nossa).

97 Na verdade, entre o fato do mundo e a percepgio humana do fato existem
multiplos problemas de conhecimento desde as questdes da semidtica até o
esquecimento, razio pela qual a pretensdo de conhecer a verdade real pode ser
fortemente criticada, o que certamente nio ¢ uma possibilidade.

98 A aplicagio do sistema inquisitorial no Brasil ocorreu, por exemplo, com o
processo “judicialiforme”, que era um processo criminal iniciado ex officio por
meio de decisdo judicial (“portaria”). Por sua vez, o principio inquisitivo vigorou
plenamente na Espanha antes da Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882, a
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o devido processo legal, uma mudangca de paradigma foi necessa-

ria para a aplicagio do principio acusatério.

PRINCIPIO ACUSATORIO

De acordo com o Diciondrio Pan-hispanico de Espanhol

Juridico, o sistema ou principio acusatério é a “exigéncia de que

o 6rgio jurisdicional respeite os termos fiticos e juridicos deli-

mitados pela acusagio criminal””. Esta defini¢do é baseada na

seguinte jurisprudéncia da Espanha, vejamos:

O principio acusatério concretiza-se na
necessidade de a acusagio ser formulada
por parte exterior ao 6rgio jurisdicional
e de que esse permaneca na acusagio dentro
dos termos fiticos e juridicos delimitados por
dita acusagio ou introduzidos pela defesa. O
essencial é que o arguido tenha tido oportu-
nidade de defender-se de forma contraditéria
e obriga o Juiz ou o Tribunal a pronunciar-
-se no ambito dos termos do debate, tal como
formulados pela acusagio e pela defesa. Isto
implica que deve haver correlagio entre a
acusagdo e a decisio da senten¢a (STS, 2.,
13-IV-2015, rec. 10 598/2014)” (REA, 2022,

grifo nosso)'.

partir da qual foi introduzido um sistema acusatério formal com a separagio
das fung¢des de acusar, defender e julgar.

99 ESPANHA. Real Academia Espanhola. Diccionario Panhispanico del
Espaiiol Juridico. Disponivel em https://dpej.rae.es/lema/principio-acusato-
rio. Sitio consultado em 11.10.2022 (tradugio nossa).

100 ESPANHA. Real Academia Espanhola. Diccionario Panhispanico del
Espaiiol Juridico. Disponivel em https://dpej.rae.es/lema/principio-acusato-
rio. Sitio consultado em 11.10.2022 (tradugio nossa).
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Com o principio acusatério, agora as fungdes de acusar e
julgar sdo exercidas por diferentes 6rgios, exatamente para man-
ter a imparcialidade do corpo judicidrio. Como afirma o brocardo
que uma imagem vale mais que mil palavras, vejamos a confor-
magio fisica de uma sala do Judicidrio espanhol:1 %2

13 & poderjudiciales

JUEZ/A,
MAGISTRADO/A
DEFENSA O TRIBUNAL

2~
i
.
.
'
'
i
.

en el momento
de declarar)

Figura 2 — Conformagio do Judicidrio espanhol
Fonte: Poder Judicial Espanhol.

Pela imagem, ao contririo da pintura analisada ante-
riormente, verificamos que agora existe um drgdo acusatorio,
o Ministério Pdblico com as denincias eventuais, e um 6rgao
judicial, o Juiz ou Juiza, Magistrada ou Magistrado ou Tribu-
nal com a fungio de julgar. Esse principio acusatério tem origem

101 Disponivel em https://www.poderjudicial.es/cgpj/. Sitio consultado em
11.10.2022.

102 Disponivel em https://www.poderjudicial.es/cgpj/. Sitio consultado em
11.10.2022.
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ocidental no Direito Romano. Mais tarde, houve um desenvolvi-
mento do principio na Inglaterra, a partir da qual o principio foi
levado para a Franga pela Revolugio Francesa e essa o expandiu
para a Europa Continental com a regra, entdo, de que as fungoes
de acusar e julgar sio separadas.

Como a inquisi¢do ndo teve muitos sucessos em sua instala-
¢do na Inglaterra devido ao Concilio de Lateranense IV, o antigo
sistema acusatério ja existente no Direito Romano'® foi mantido
mais presente na ordem secular inglesa, diminuindo a possibi-
lidade de inquisi¢do. O professor NEVA resume que a origem
do sistema acusatério “foi o sistema de julgamento mais difun-
dido em Roma. Em todo caso, como indiquei anteriormente, era
o modelo vigente na Inglaterra do século XVIII, época em que o
Direito inglés influenciou os juristas franceses e dali se espalhou
para o restante da Europa”®*.

Com o desenvolvimento de tal sistema acusatorio, ha res-
peito ao contraditério e ao principio da defesa (devido processo
legal), promotores e juizes sio pessoas e 6rgios diferentes e hd
uma restri¢do a iniciativa probatéria do Judicidrio para manter
sua imparcialidade. Isto porque, se o juiz também é o acusador
e a defesa, ndo hd como falar em principio do contraditério e

103 Importa verificar aqui o desenvolvimento que ji tinha o Direito Romano,
que foi inclusive uma das origens mais antigas do principio acusatério, pois,
segundo o Professor NIEVA, “o Direito Romano de Corpus iuris civilis prevé
a existéncia de um sistema exclusivamente acusatério, haja vista que os pou-
cos indicios que existem de compulsio do poder publico a una acusagio na
chamada pibica iudicia partem também do fundamento da existéncia de uma
acusagio. [...] Mas seja como for, pelo que sabemos, pelo menos formalmente
o modelo acusatério sempre foi respeitado” (FENOLL, Jordi Nieva. Derecho
Procesal II1. Processo Penal. Marcial Pons: Barcelona, 2017, p.17) (tradugio
nossa).

104 FENOLL, Jordi Nieva. Derecho Procesal I11. Processo Penal. Marcial Pons:
Barcelona, 2017, p.17 (tradugdo nossa).
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principio de defesa, pois, como é a mesma pessoa que faz a acu-
sa¢do e a defesa, consequentemente, ndo podem se contraditar,
violando o devido processo legal.

O principio ou sistema acusatério muda a realidade, dei-
xando o principio inquisitivo, pois, como afirmou o jurista
Ferrajoli (2013)', “nullun inudicium sine accusatione” (nulo é o jul-
gamento sem acusagdo) e agora as figuras do juiz e do promotor
sdo diferentes para a imparcialidade. Com o principio acusatério,
as fungdes de julgar e acusar passaram a ser exercidas por pessoas
diferentes e, consequentemente, a gestdo de provas muda para
a possibilidade de que o juiz tenha alguma iniciativa probatéria
ainda (limitada no sistema acusatério formal e inexistente no sis-
tema acusatério puro), mas ela agora é residual e subsididria as
acdes da acusacio e da defesa.

Talvez o melhor exemplo da atuagdo residual do juiz na
iniciativa probatéria com o sistema acusatério no Brasil seja
o pardgrafo Unico do artigo 212 da CPP", que, ao tratar da
audiéncia de testemunhas, determina que o juiz poderd formular
perguntas complementares as formuladas pelas partes no processo
caso ainda haja duvida de fato. Para a maior parte da doutrina
brasileira, a Republica Federativa do Brasil adotou o principio

105 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 10* Ed.
Madrid: Trotta, 2013.

106 Essa é a redagio do artigo 212 do Cédigo de Processo Penal do Brasil (CPP):
“Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemu-
nha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, nio tiverem
relago com a causa ou importarem na repeti¢io de outra ja respondida. (Reda-
¢io dada pela Lei n° 11.690, de 2008) Pardgrafo unico. Sobre os pontos nio
esclarecidos, o juiz poderd complementar a inquiri¢io. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)” (BRASIL. Cédigo de Processo Penal de 3 de outubro de
1941. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del-
3689compilado.htm. Sitio consultado em: 29.09.2022).
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acusatorio a partir da redagdo do artigo 129, I, de sua Constitui-
¢do'". Isto, porque, como diz a Carta que a dentincia serd feita por
uma acusagio, no Brasil chamado Ministério Publico, nio pode
mais ser feita pelo juiz.

A gestdo da prova no sistema acusatério pode ser de dois
tipos, segundo o estudioso Renato Brasileiro'®®: I) sistema acusa-
tério puro, em que o juiz ndo pode produzir prova ex officio nunca;
e II) sistema acusatério nio puro, misto ou formal, em que o juiz
tem alguma iniciativa probatéria restringida, cujo exemplo é o
Brasil. Pois, como o Ministério Publico acusa, a Defesa defende
e o Juiz julga, essa passa a ter sua imparcialidade mantida, exata-
mente como expressio da reserva de jurisdi¢io. Também, como
consequéncia, hd um afastamento da antiga busca pela verdade
real.

No sistema acusatdrio, sabe-se que nio é possivel conhe-
cer e reproduzir os fatos exatamente como ocorreram, entdo ha
um afastamento da antiga busca pela verdade real do sistema
de inquisitivo. O que importa agora é a verdade encontrada na
contradi¢do entre acusagio e defesa com respeito as garantias pro-
cessuais. Por outro lado, entdo, hd a nova preocupagio de respeito
pelas garantias constitucionais e legais como o devido processo
legal, paridade de armas, isonomia entre outras, pois, como

107 Essa ¢ a redagio do artigo 129, I, da Constituigdo do Brasil: “Art. 129. Sio
fungbes institucionais do Ministério Publico: I - promover, privativamente, a
a¢do penal publica, na forma da lei” (BRASIL. Constitui¢io da Republica
Federativa do Brasil de 05 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Sitio consultado em:

29.09.2022).

108 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal. 82 Ed. Salvador:
Editora Juspodivm, 2020, p.43.
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chegou a afirmar Ferrajoli (2013)'%°, “nuila probatio sine defensione”
(a prova é nula se nio houver defesa).

Com isso, o réu deixa de ser objeto de investigacdo como
era no quadro retratando o julgamento de Galileu Galilei em um
periodo de vigéncia de um sistema inquisitivo e se torna um ver-
dadeiro sujeito processual junto com sua defesa, tendo muito mais
voz em juizo. Em verdade, juntos com o principio acusatério, hd
ainda a instauragio do principio da defesa, pois as fun¢oes antes
concentradas no juiz para acusar e julgar encontram-se agora
divididas e em dialética entre Ministério Publico e Poder Judicié-
rio, permitindo o contraditério, razdo do surgimento do principio
da defesa'™®.

Com o actum trio personarum, temos um juiz ante as partes
(acusagio e defesa) mais inerte para preservar sua imparcialidade.
Portanto, de acordo com o principio acusatério, o acusado passa a
ter direitos (garantias) que podem se opor 2 condugio do processo
(principio do contraditério ou defesa)''.

109 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 10* Ed.
Madrid: Trotta, 2013.

110 Principio da defesa, do contraditério ou da refutagio, todos principios como
expressio do devido processo legal, do qual surgem multiplos principios em
decorréncia da separagio das fungbes de acusar, defender e julgar como o prin-
cipio acusatério, o principio do 6nus da prova ou verificagio e o principio do
contraditério ou defesa ou refutagio.

111 Exatamente para garantir um contraditério real, efetivo e equilibrado, a juris-
prudéncia da Stumula 707 do Supremo Tribunal Federal do Brasil (STF)
determina que: “constitui nulidade a falta de intimagdo do denunciado para
oferecer contrarrazdes ao recurso interposto da rejeicio da dentncia, nio a
suprindo a nomeagio de defensor dativo” (BRASIL. Supremo Tribunal Fede-
ral. Simula 707. Disponivel em https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/
seq-sumula707/false. Sitio consultado em 29.09.2022).

245



PRINCIiPIO ACUSATORIO COMO GARANTIA DOS
DIREITOS HUMANOS

O principio acusatério é essencial para a imparcialidade
judicial e, por isso, foi estabelecido como valor judicial deter-
minante nos Principios de Bangalore, que sio diretrizes sobre
conduta judicial da Organiza¢io das Nagdes Unidas para os
paises, elaborado a partir de contribui¢des de juristas de vérios
sistemas juridicos.

Nos Principios de Conduta Judicial de Bangalore, o valor
2 ¢é “Justica Principio. A imparcialidade é essencial para o cor-
reto desempenho das fung¢des judiciais. A Justica refere-se ndo
apenas a decisdo em si, mas também ao processo pelo qual ela
é tomada”'?. Ainda no campo das regulacées, agora em ferra-
mentas com conteido mais obrigatério, temos determinagdes de
respeito a imparcialidade que exigem o principio acusatério na
Declaragio Universal, no Pacto sobre Direitos Civis e Politicos,
na Convencio Interamericana e também no Convénio Europeu.
A Declaragio Universal dos Direitos Humanos ratificada em 10
de dezembro de 1948 pelos paises da Organizagido das Nagoes
Unidas (ONU) em Paris, Franca, determina que a imparcialidade
deve ser regra de julgamento em seu artigo 10, que tem a seguinte
redagio:

Toda pessoa tem direito, em condi¢cbes de
plena igualdade, a ser ouvida publicamente e

com justica por um tribunal independente
e imparcial, para a determinacio de seus

112 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Los Principios de
Bangalore sobre la Conducta Judicial de 2002. Disponivel em: https://www.
unodc.org/documents/ji/training/19-03891_S_ebook.pdf. Sitio consultado
em: 20.10.2022 (tradugio nossa).
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direitos e obrigacées ou para o exame de qual-
quer acusagdo contra ela em matéria penal

(ONU, 1948. grifo nosso).'*

Por sua vez, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis
e Politicos, outro dos trés instrumentos que compdem a Carta
Internacional dos Direitos Humanos juntamente a Declara¢do
Universal dos Direitos Humanos e o Pacto sobre os Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais, determina em seu artigo 14 que:

Todas as pessoas sdo iguais perante os tribu-
nais e cortes de justica. Toda pessoa terd direito
a ser ouvida publicamente e com as devidas
garantias por um tribunal competente, inde-
pendente e imparcial, estabelecido por lei, na
apuracio de qualquer acusagio de natureza
penal formulada contra ela ou para deter-
minagio de seus direitos ou obrigacdes de
natureza civil. A imprensa e o publico podem
ser excluidos de todo ou parte dos julgamen-
tos por consideragées de moralidade, ordem
publica ou seguranga nacional em uma socie-
dade democritica, ou quando exigidos pelos
interesses da privacidade das partes ou, na
medida do estritamente necessirio na opinido
do tribunal, quando devido as circunstin-
cias especiais da matéria, a publicidade puder
prejudicar os interesses da justica; mas todas
as senten¢as em matéria penal ou conten-
ciosa serdo publicas, salvo nos casos em que
o interesse de menores assim o exigir, ou nas
acusagbes relativas a processos matrimoniais

113 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). La Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de 10 de dezembro de 1948. Disponivel em:
https://www.un.org/es/about-us/universal-declaration-of-human-rights. Sitio
consultado em: 31.10.2022 (tradugio nossa).
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ou tutelares de menores (ONU, 1966, grifo

nosso).!

Por sua vez, a Conveng¢io Americana sobre Direitos Huma-
nos, também conhecida como como o Pacto de San José de Costa
Rica em vigor desde 1978 e fundamento do sistema americano
de promocgio e prote¢io dos direitos humanos, determina em seu
artigo 8° que:

Artigo 8.° Garantias judiciais 1. Toda a pes-
soa tem direito a ser ouvida, com as devidas
garantias e em prazo razodvel, por juiz ou tri-
bunal competente, independente e imparcial,
previamente estabelecida em lei, na apuragéo
de qualquer acusacio criminal contra ela
formulada, ou na determinagio de seus direi-
tos e obrigacdes de natureza civil, trabalhista,
fiscal ou de qualquer outra natureza (OEA,
1969, grifo nosso)'*>.

Finalmente, o Convénio Europeu para a Protecio dos
Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais adotadas
pelo Conselho da Europa e em vigor desde 1953, como meca-
nismo de controle judicial de garantias individuais através do
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, determina seu artigo 6:

114 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 16 de dezembro de 1966. Disponivel em:
https://www.ohchr.org/SP/professionalinterest/pages/ccpr.aspx. Sitio consul-
tado em: 31.10.2022 (tradugio nossa).

115 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Convencién
Interamericana de Derechos Humanos de 22 de novembro de 1969. Dispo-
nivel em: https://www.corteidh.or.cr/tablas/17229a.pdf. Sitio consultado em:
28.09.2022 (tradugio nossa).
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ARTIGO 6.0 Direito a um processo justo 1.
Todos tém direito a que a sua causa seja apre-
ciada de forma justa, publica e num prazo
razodvel, por um Tribunal independente e
imparcial, instituido por lei, que decidird os
litigios relativos aos seus direitos e obriga-
¢oes de caricter civil ou sobre o fundamento
de qualquer acusagio em matéria penal
dirigida contra ela. A sentencga deve ser pro-
ferida publicamente, mas o acesso 4 sala do
tribunal pode ser proibido a imprensa e ao
publico durante todo ou parte do processo no
interesse da moral, da ordem publica ou da
seguran¢a nacional numa sociedade demo-
critica, quando os interesses de menores ou
a protecio da privacidade das partes no pro-
cesso assim o exigirem ou na medida em que o
tribunal o considere estritamente necessério,
quando em circunstincias especiais a publici-
dade possa prejudicar os interesses da justica

(CEE, 1950, grifo nosso).

ANALISE DO DIREITO COMPARADO ENTRE SISTEMAS

NACIONAIS

Fora do cendrio internacional, também podemos verificar

expressdes de normatividades seja diretamente da redagdo do

principio acusatério seja através do desenvolvimento do princi-

plo acusatério com base na redagio da garantia de imparcialidade

em varios paises como Brasil, Colombia, Equador e Espanha.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal jd decidiu que “hd intima

116 CONSELHO DA EUROPA. Convenio Europeo de Derechos Humanos de
4 de novembro de 1950. Disponivel em: https://www.echr.coe.int/documents/
convention spa.pdf. Sitio consultado em: 20.10.2022.
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relagdo entre a imparcialidade e o contraditério. A imparcialidade
¢ essencial para que a tese defensiva seja considerada, pois em
uma situagio de aderéncia anterior do julgador 4 acusagio, nao hd
qualquer possibilidade de defesa efetiva™".

Na Colombia, a Corte Constitucional ja determinou que “a
representacdo do interesse estatal na supressio do crime e o énus
da prova ficam nas mios de [uma entidade especializada] — a Pro-
curadoria-Geral da Nagio — e o juiz ¢ liberado de certas fung¢oes
oficiosas, tipicas do modelo inquisitivo”"'®. No Equador, é a pré-
pria Constituicdo Politica da Republica do Equador que garante
que “todos tém livre acesso a justica e a protec¢do célere, imparcial
e efetiva de seus direitos e interesses, observados os principios do
imediatismo e da celeridade” (grifo nosso)'™.

Na Espanha, o Poder Judicidrio, mais especificamente o
Superior Tribunal de Justica Navarra, decidiu que o principio
acusatério requer uma acusagio prévia e explicita, que permita
ao acusado argumentar e fornecer provas para sua defesa, para
garantir a imparcialidade do juiz ou Tribunal'?®. Além disso, tal
jurisprudéncia também determinou a observagio de que a acusa-
¢do seja feita por parte externa ao 6rgio jurisdicional e que seja

117 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC 164.493/PR. Relator: Min. Gilmar
Mendes, Segunda Turma, DJ 09.03.2022.

118 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1291 de 2001 (tradugio
nossa).

119 EQUADOR. Constitucién de 1a Republica del Ecuador de 20 de outubro de
2008. Disponivel em: https://www.asambleanacional.gob.ec/sites/default/files/
documents/old/constitucion_de_bolsillo.pdf. Sitio consultado em: 29.09.2022
(tradugdo nossa).

120 ESPANHA. Tribunal Superior de Justicia de Navarra. STS] NA 436/2021
—ECLI:ES:TSJNA:2021:436.
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mantida a persecucio dentro dos termos de fato e juridicos deli-
mitados pela referida denincia ou introduzidos pela defesa'?.

Consequentemente, de acordo com esse Tribunal espanhol,
pressupde-se uma correlagio entre a acusagio e o veredicto da
sentenca. O juiz ndo pode condenar por factos diversos daqueles
pelos quais a acusagdo foi feita, nem pode condenar outra pes-
soa que ndo o arguido'. Finalmente, com base na jurisprudéncia
estabelecida no Tribunal espanhol, conclui-se que nio é possivel
avangar com um processo judicial se em algum momento dele as
partes — o Ministério Publico ou outro querelante, dependendo
de cada sistema juridico nacional — retirarem ou nio mantiverem
a acusag¢do'®,

JURISPRUDENCIA DO SISTEMA DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS

No entanto, nio apenas em regulamentos internacionais
e nacionais e em tribunais nacionais, hd prote¢do ao principio
acusatério, hd ainda os julgamentos dos Tribunais Internacionais
dos Direitos Humanos dos sistemas globais e regionais da Amé-
rica e da Europa que o protegem da mesma maneira. No sistema
americano, temos o caso Dugue v. Colombia julgado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em 2016'%4 e, no sistema

121 ESPANHA. Tribunal Superior de Justicia de Navarra. STSJ NA 436/2021
—ECLI:ES:TSJNA:2021:436.

122 ESPANHA. Tribunal Superior de Justicia de Navarra. STS] NA 436/2021
—ECLI:ES:TSJNA:2021:436.

123 ESPANHA. Tribunal Superior de Justicia de Navarra. STSJ NA 436/2021
—ECLI:ES:TSJNA:2021:436.

124 ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Corte Inte-

ramericana de Direitos Humanos. Duque Vs. Colombia. Sentenca de 26 de
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europeu, temos os casos Castillo Algar v. Espanba de 1998'% e
Morel v. Franga de 2000™¢ ambos julgados pelo Tribunal Euro-
peu de Direitos Humanos.

O caso Dugue Vs. Colombia debate a imparcialidade diante
do preconceito por orientagio sexual, o caso Castillo Algar Vs.
Espanha decorre do principio acusatério objetivo e subjetivo e o
caso Morel Vs. France discute a imparcialidade perante as provas
debatidas ou a aplicagdo de convicgdes muito pessoais do juiz.
Talvez o caso Castillo Algar Vs. Espanba seja o mais importante
deles, porque foi nele que se desenvolveram as categorias de
imparcialidade subjetiva e objetiva a partir do principio acusaté-
rio, que até agora sdo ferramentas para verificar o respeito ou nao
ao referido principio.

O primeiro dos requisitos de imparcialidade para respeitar
o sistema acusatério é a imparcialidade subjetiva que se refere a
conduta e as circunstincias de cada juiz com base principalmente
em seus vinculos, interesses, comportamentos ou relacionamentos
que ele tem com as partes. A partir do julgamento do Tribunal de
Estrasburgo, os principios de Bangalore orientam que “o tribunal
deve ser subjetivamente imparcial, ou seja, nenhum membro do
tribunal deve ser tendencioso ou ter qualquer preconceito a nivel
pessoal. A imparcialidade pessoal deve ser presumida, a menos
que haja prova caso contririo™?’ .

fevereiro de 2016. Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-

culos/seriec_310_esp.pdf. Siitio consultado em 11.10.2022.

125 CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos. Cas-
tillo Algar c. Espafia, n°. 28194/1995, CEDH 1996.

126 CONSELHO DA EUROPA. Tribunal Europeu de Direitos Humanos.
Morel c. Francia, n°. 34130/96, CEDH 2000-VI.

127 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Comentario Relativo
alos Principios de Bangalore sobre la Conducta Juducial. Nueva York, 2013,
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Por outro lado, a perspectiva objetiva do principio da
imparcialidade objetiva assegurar que os juizes e magistrados que
intervém na resolu¢do de um processo o abordem sem prevengoes
ou preconceitos que em seu dnimo talvez possam existir devido a
um relacionamento ou contato anterior com o objeto do processo.
Com fundamento no acérdio do Tribunal Europeu dos Direi-
tos do Homem, os principios de Bangalore agora orientam que
“o tribunal também deve ser imparcial desde um ponto de vista
objetivo, ou seja, deve oferecer garantias suficientes para afastar
qualquer davida legitima a esse respeito”?,

A imparcialidade objetiva é a necessidade nio apenas da
existéncia da imparcialidade (imparcialidade subjetiva), mas
também a existéncia de uma aparéncia de imparcialidade (impar-
cialidade objetiva), independente da conduta pessoal do juiz
ou do Tribunal para garantir credibilidade e confian¢a no sis-
tema de Justi¢a'®. Aqui, entdo, considerando importante tanto a

p. 61. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publi-
cations/2012/V1380121-SPAN_eBook.pdf. Sitio consultado em: 31.10.2022

(tradugio nossa).

128 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS (ONU). Comentario Relativo
alos Principios de Bangalore sobre la Conducta Juducial. Nueva York, 2013,
p. 61. Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/corruption/Publi-
cations/2012/V1380121-SPAN_eBook.pdf. Sitio consultado em: 31.10.2022

(tradugdo nossa).

129 Assim, a imparcialidade objetiva é um boénus 2 imparcialidade subjetiva,
necessdria para garantir a confianga da sociedade democritica no trabalho fun-
damental do Judicidrio, pois: “ao ser feita essa verificagio, deve-se apurar se,
independentemente da conduta pessoal do juiz, hd fatos demonstriveis que
podem langar davidas sobre sua imparcialidade. Nesse sentido, até a aparén-
cia é importante. O que estd em jogo é a conflanga que os tribunais devem
inspirar ao publico em uma sociedade democritica, incluindo o acusado. Por-
tanto, qualquer juiz em relagio ao qual existam razdes legitimas para temer
uma falta de imparcialidade de sua parte deve se afastar” [ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS (ONU). Comentario Relativo a los Principios
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imparcialidade real ou interna quanto a aparéncia de imparciali-
dade externa ou formal, vale o brocardo romano, segundo o qual,
mulier Caesaris non fit suspecta etiam suspicione vacare debet™,
para a confian¢a no sistema judicial pela sociedade e pelo réu.
Portanto, em conclusio, verificamos que o principio ou sistema
acusatério é uma ferramenta indispensavel para manter a impar-
cialidade judicial e que, consequentemente, ¢ um mecanismo para
permitir a defesa com um contraditério actum trio personarum.
Na verdade, o principio acusatério é uma garantia fundamental
sobre a qual é possivel desenvolver os principios de defesa e de

presungio de inocéncia (e iz dubio pro reg)!

, como consequéncia
e possibilidade do sistema acusatdrio.

Com o principio acusatério, a fun¢io de julgar é separada
das demais no processo, o que torna possivel a existéncia de um
principio da defesa em contraposigdo a parte acusadora: nulla pro-
batio sine defensione (a prova é nula se nio houver defesa)'*. J4
com o principio da defesa, o 6nus da prova dos fatos imputados
¢ atribuido a acusagio, o que resulta que o acusado é presumido
inocente (principio da presungdo de inocéncia) e que, nio havendo
prova certa, o acusado é absolvido (in dubio pro reo): nulla accusatio

de Bangalore sobre la Conducta Juducial. Nueva York, 2013, p. 61. Dispo-
nivel em https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2012/
V1380121-SPAN_eBook.pdf. Sitio consultado em 31.10.2022.] (tradugio

nossa).

130 A esposa de César nio deve apenas ser honesta, mas também aparentar ser
honesta (tradugdo).

131 Colocamos assim, porque, para alguns estudiosos como o professor NIEVA,
principio da presungio de inocéncia e in dubio pro reo sio a mesma coisa; j4 para
outros estudiosos como a professora CORCQY, o principio da presungio de
inocéncia e in dubio pro reo podem e devem ser diferenciados.

132 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 10* Ed.
Madrid: Trotta, 2013.
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sine probatione (nula ¢ a acusagio sem prova)'*. De fato, na ver-
dade, a conexdo entre o principio acusatdrio, o principio da defesa
e o principio da presungdo de inocéncia (e in dubio pro res) é muito
bem configurada pelo jurista Luigi Ferrajoli nos dez axiomas de
sua teoria do garantismo penais. Vamos vé-los:

“l. Nulla poena sine crimine (NULA E A
PENA, SEM CRIME): retributividade;

2. Nullum crimen sine IFge (NAO EXISTE
CRIME SEM LEI PREVIA): legalidade;

3. Nulla ’lex (poenalis) sine necessitate
(NAO HA LEI SEM NECESSIDADE):
necessidade;

4. Nulla necessitas sine iniuria (NAO HA
NECESSIDADE SE NAO HOUVER
LESAO/DANO): lesividade;

5. Nulla iniuria sine actione (NAO HA
DANO SEM ACAOQO): materialidade;

6. Nulla actio sine culpa (NAO HA ACAO
SEM CULPA): culpabilidade;

7. Nulla culpa sine i~udicio (NAO HA CULPA
SEM JURISDICAO): jurisdicionalidade;

8. Nullum indicium sine chargee (NULQ E
O JULGAMENTO SEM ACUSACAO:
acusatorio;

9. Nulla accusatio sine probatione (NULA
E A ACUSACAO SEM PROVA): 6nus da

prova;

133 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 10* Ed.
Madrid: Trotta, 2013.
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10. Nulla probatio sine defensee (NULA E A
PROVA SE NAO HA DEFESA): contradi-

tério ou defesa”'3*.
CONSIDERA(;()ES FINAIS

O sistema processual de um pais é certamente algo central
para o direito nacional. Na tarefa de estruturar um ordenamento
juridico, principalmente em questdes mais sensiveis como o
direito processo penal, que produz investigacdes efetivas a respeito
dos direitos e garantias individuais fundamentais e humanos, o
legislador pode estar mais ou menos influenciado pelos princi-
pios acusatérios ou inquisitivos, a partir do que se justificaria um
maior ou menor respeito pela imparcialidade do juiz.

Talvez a forma mais antiga de estruturar o processo penal
seja através do principio acusatério. Desenvolvido a partir do
Direito Romano, o sistema acusatério foi preservado na Ingla-
terra, a partir de onde voltou para a Europa Continental através da
Revolugio Francesa para defender um modelo em que as fungoes
de acusar, defender e julgar sio exercidas por atores processuais
diferentes e com a presencga de juiz sem iniciativa probatdria para
garantir sua imparcialidade judicial.

Por outro lado, o principio inquisitivo foi desenvolvido
a partir da atividade investigadora da Igreja na Idade Média e
influenciou fortemente o sistema juridico-penal dos paises da
Europa Continental. Um sistema inquisitivo ¢ um sistema de pro-
cesso criminal estruturado a partir de uma confusio das fungoes
de acusar e julgar na mesma pessoa: o juiz inquisidor que tem

134 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal. 10* Ed.
Madrid: Trotta, 2013, p.93-94 (tradugdo nossa).
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amplos poderes de produgio de prova com o objetivo de garantir
a eficcia da investiga¢do em busca da verdade real.

A garantia fundamental do principio ou sistema acusaté-
rio é uma ferramenta desenvolvida para promover um processo
justo e atualmente jd estd estabelecida no estado da arte do devido
processo legal. A partir do desenvolvimento inicial do principio
acusatério para manter a imparcialidade judicial com a separagio
das fungoes de acusar e julgar, foi possivel que os acusados deixas-
sem de ser objetos do processo e passassem a ser sujeitos do direito
a defesa como verdadeira garantia judicial.

Ja estabelecidos os principios acusatérios e de defesa, pois
agora havia érgio acusador que tinha o 6nus de provar suas acu-
sagdes, como a acusagio tem o onus de provar suas acusacdes, O
réu ¢ abstratamente presumido inocente no processo. Portanto,
com o desenvolvimento de tais garantias, foi possivel um julga-
mento mais justo, principalmente com a melhor preservagio da
imparcialidade judicial necessdria para a confianga da sociedade
no sistema de Justica, pois, como afirma o brocado: “quem tem

um juiz como acusador precisa de Deus como defesa™.
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Fruto de imersdo académica, por quem
faz o Poder Judicidrio, este livro traz a luz as
inquietacdes acerca da atividade jurisdicional,
seus limites e impacto socioecondmico, além
da discussdo de temas relacionados aos direi-
tos humanos, protecdo de vulneraveis, sustent-
abilidade nas relagcdes econdmicas e regular-
izacdo fundiéria, dentre outros.

Nesta coletdnea inaugural de con-
tribuicdo para as ciéncias juridicas, a Escola
Superior da Magistratura da Paraiba propde
aos operadores do direito um olhar atual acer-
ca da complexa relacdo entre fato e normativi-
dade, sob o prisma da articulacdo dos saberes
cientificos que promovem solugées adequadas
ao presente, com vista no futuro, deixando no
passado os conceitos que ja ndo servem & so-
ciedade contemporanea




