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AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DA PRIVACIDADE E LIBERDADE DE

EXPRESSAO NO MARCO CIVIL DA INTERNET

The constitutional guarantees of privacy and freedom of expression not civil

framework of the internet

Andrei Pasqualottit
Jociane Machiavelli Oufella ?

Resumo: O presente trabalho vem discutir o uso das garantias constitucionais da
privacidade e liberdade de expressao em face da vigéncia da Lei n® 12.965/14, a Lei
do Marco Civil da Internet. O objetivo geral da pesquisa é investigar sobre, quais as
garantias constitucionais devem prevalecer dentro das relacdes pessoais praticadas
na Internet. Sao objetivos especificos: definir as garantias constitucionais da liberdade
de expressao e da privacidade; discutir a regulamentacédo e a importancia de uma
legislacdo que discorra sobre o uso da internet dentro do territério nacional, e avaliar
as situacdes e o0 uso das garantias constitucionais da liberdade de expresséo e da
privacidade com o advento da Lei no 12.965/2014. Conclui-se que se faz necessario
o julgador aplicar o melhor principio que atenda os interesses da sociedade sem
prejudicar a Estado Democratico de Direito, ou seja, ndo se pode restringir a liberdade
das pessoas.

Palavras-chave: Internet; Marco Civil; Privacidade; Liberdade de Expressao.

Abstract: This work is to discuss the use of constitutional guarantees of privacy and
freedom of expression in the face of the enactment of Law No. 12,965 / 14, Law of Civil
Marco Internet. The overall objective of the research is to investigate on what
constitutional guarantees should prevail within personal relationships practiced on the
Internet. Specific objectives: define the constitutional guarantees of freedom of
expression and privacy; discuss the regulation and the importance of legislation
discorra on the use of internet within the national territory, and assess situations and
the use of constitutional guarantees of freedom of expression and privacy with the
enactment of Law 12,965 / 2014. It follows that if the judge is necessary to apply the
principle that best meets the interests of society without harming the democratic rule
of law, that is, it can not restrict the freedom of people.

Keywords: Internet; Civil Marco; Privacy; Freedom of expression.
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1 INTRODUCAO

A Lei n° 12.965/2014, representa uma efetiva conquista do Brasil em termos
de estabelecer uma norma que regulamenta 0 uso da internet no seu territério, pois
foi a primeira lei construida de forma colaborativa entre o governo e a sociedade, e 0
seu texto estabelece principios, garantias, direitos e deveres dos usuérios da internet.

Verifica-se também que a criacdo de uma legislacdo que discorra sobre o
tema se fez necessaria ante a evolugcédo descontrolada das tecnologias bem como do
facil acesso a internet da populacao nos dias atuais. Por tal motivo, vé-se que a origem
do Marco Civil da Internet, interferiu justamente na seguranca dos cidadaos quanto ao
uso dessa ferramenta.

Pode-se dizer que neste sentido, dois sdo os pilares que déo conteudo ao
Marco Civil, quais sejam: O reforco da garantia constitucional da liberdade de
expressado no ambiente virtual, procurando equilibra-la com a protecéo da intimidade,
da honra e da imagem das pessoas, além de tratar como uma regra quanto ao uso da
internet; E a introducédo do tema da privacidade dos usuérios e dos dados pessoais
neste sistema como um dos direitos a ser observados.

O desenvolvimento do presente estudo deu-se em trés capitulos.

O capitulo inaugural estudara o real significado da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil promulgada no ano de 1988, conjuntamente com um estudo
sobre os direitos da personalidade.

O segundo capitulo analisara a evolucao tecnolégica. Concomitantemente,
serd abordada a evolugéo dos relacionamentos entre os homens, uma vez que com o
surgimento de novas ferramentas tecnoldgicas contribuiu-se para um novo tipo de
relacionamento.

E nesta parte que sera observado que a histéria mostra que o Estado sempre
foi eficaz em transformar o Direito para aquilo que a sociedade necessita e assim
sendo, compreende-se que o Estado tem a obrigacdo de criar novas leis e diretrizes.

Por fim, serdo apresentadas as inovagoes legislativas no que se refere ao
direito digital, conhecendo os dispositivos da Lei do Marco Civil da Internet. Verificar-
se-a também onde se encontram as garantias constitucionais da liberdade de

expressao e da privacidade no texto da lei n® 12.965/2014.
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2 A CONSTITUICAO E OS DIREITOS DA PERSONALIDADE

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil de 1988, doravante
denominada Constituicdo Federal configurou uma nova organizacao fundamental do
Estado, apoOs transcorridos mais de 25 anos de governos militares autoritarios e
representando um marco inicial da restauracdo do Estado democratico no Brasil.
Significou, sobretudo, a reafirmacéo dos direitos fundamentais, principalmente os de
cidadania.?

A Constituicdo Federal consolidou a redemocratizagdo da vida politica
nacional, estabelecendo um novo pacto social. Segundo José Afonso da Silva.

E um texto moderno, com inovacbes de relevante importancia para o
constitucionalismo brasileiro e até mundial. Bem examinada, a Constituicao
Federal, de 1988, constitui hoje, um documento de grande importancia para
o constitucionalismo em geral. E a constituicdo Cidad4, na expressdo de
Ulysses Guimarédes, presidente da Assembleia Constituinte que a produziu,
porgque teve ampla participac@o popular na sua elaboracdo e especialmente
porque se volta decididamente para a plena realizacdo da cidadania.*

A vigente Constituicdo definiu principios fundamentais e fins para o Estado

democratico de direito brasileiro. “Ja no seu preambulo, o constituinte originario deixou

clara sua intengéo de instituir um”:®

Estado democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias.®

No ambito das classificagdes dos direitos fundamentais, € importante destacar
os direitos e garantias. “Ha, no Estatuto Politico, direitos que tém como objeto imediato
um bem especifico da pessoa (vida, honra, liberdade). H4 também outras normas que
protegem esses direitos indiretamente que limitam o exercicio do poder”.”

Cada direito possui a correspondente garantia constitucional. Pode ser que

um anico dispositivo constitucional traga embutido em sua redacao tanto um direito

quanto uma garantia. Tal explicagdo verifica-se na doutrina de André Puccinelli Junior:

8 PINHO, Judical Sudario. Temas de direito constitucional e o supremo tribunal federal. Sdo Paulo:
Atlas S.A, 2005, p. 21

4 SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 82

5 PINHO, Judical Sudario. Temas de direito constitucional e o supremo tribunal federal. p. 30

6 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
http://www.planalto.gov.br

7 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 10 ed.
Sdo Paulo:  Saraiva, 2015, Biblioteca Digital da  Saraiva, Disponivel em:
http://161871.leitor.edtorsaraiva.com.br/#reader/161871. ISBN 978850262276-3, cap. 1
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Ocorre no caso do art. 5°, X, da CF/88, que em sua parte inicial estabelece o
direito a intimidade, privacidade, honra e imagem das pessoas, assegurando,
logo em seguida, na parte final do enunciado, a garantia de indenizagdo em
caso de dano material ou moral ocasionado pela violagdo de quaisquer
daqueles direitos.8

O art. 1° da CF estabelece os principios fundamentais:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:
| — a soberania;
Il — a cidadania;
lIl — dignidade da pessoa humana,;
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa,;
V — o pluralismo politico®
A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso Ill da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, € um principio que se desdobra em outros mais
especificos. Tal principio encerra em si uma série de bens juridicos determinaveis.
Lendo-se o art. 5° caput e seus incisos da Constituicdo Federal, percebe-se
claramente esse fendmeno.® A inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da
honra e da imagem, assegurada no Constituicédo (art. 5°, inciso X da CF/88).
“O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem, dentre outros,
aparecem como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da pessoa

humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil”.1!

3 O ESTADO E O DIREITO

Diante das grandes mudancas introduzidas pela globalizacdo e pelo
nascimento dos novos poderes, que geralmente escapam do tradicional controle
politico e juridico, baseando-se na garantia dos direitos do homem em relagdo ao
Estado, “é dificil ter certeza quanto ao futuro da democracia e se a histéria humana se
encaminha para o aumento da desigualdade e marginalizacéo, ou, entdo, para uma

democracia internacional.” 12

8 PUCCINELLI, André Janior. Curso de direito constitucional. 5 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015,
Biblioteca Digital da Saraiva, disponivel em:
http://165480.leitor.editorasaraiva.com.br/#reader165480. ISBN 978850262761-1, cap. 2

° BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988.
http://www.planalto.gov.br

10 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisao de direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informacéo. 2 ed. Porto Alegre: SAFEditor, 2000, p. 128

11 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. 4 ed. Sdo Paulo: Juridico, 2002, p. 60

12 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.135
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Norberto Bobbio!3, dizia em seus ensinamentos que a histéria, principalmente
a deste século, ensina que a democracia so se cria com o direito, e o direito s6 se cria
com a razao.

Em decorréncia do processo de globalizacdo, o Estado, como
institucionalizacdo do poder politico, esta recebendo novos papéis e redesenhando
seu perfil. Partindo da insuficiéncia do instrumental disponivel, devera adaptar-se a
convivéncia com uma multiplicidade de ordens juridicas nos mais variados campos de
atuacéo.*

Eis que neste momento, surge uma questao: O que € internet?

A resposta nao é clara nem completa. “Sob o ponto de vista técnico, a Internet
€ uma imensa rede que liga elevado numero de computadores em todo o planeta.” *°

A Internet que conhecemos hoje € “uma grande rede interligada mundialmente
gue emite e recebe informacdo de forma rapida e facil e que para isso utiliza
determinada codificagéo para transferéncia de dados.” 16

Segundo Gustavo Testa Corréa:

A Internet é um sistema global de rede de computadores que possibilita a
comunicacao e a transferéncia de arquivos de uma maquina a qualquer outra
maquina conectada na rede, possibilitando, assim, um intercambio de
informacdes sem precedentes na histéria, de maneira rapida, eficiente e sem
a limitagdo de fronteiras, culminando na criagdo de novos mecanismos de
relacionamento?’.

Existem aspectos relevantes na Internet: A constatacéo de que se depara com
uma gigantesca fonte de informacdes destinadas ao navegador da Internet, que € uma
pessoa. Portanto, a rede de comunicacdo é uma oportunidade de encontro, de

confronto, de troca de opinides, do crescimento das relagdes sociais.®

13 BOBBIO, Norberto. apud PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informagéo,
privacidade e responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 14

14 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informacdo, privacidade e
responsabilidade civil. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 15
15 PAESANI, Liliana Minardi. Direito e internet — liberdade de informagado, privacidade e

responsabilidade civil. p. 12

16 MORESCHI, Lais. Direito a privacidade e as relagfes na internet. Jurisway. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br> Acesso em 29 mai 2016. p.1

17 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. p .135

18 CORREA, Gustavo Testa. Aspectos juridicos da Internet. p. 135
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4 A LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS PRIVACIDADE NA LEI DO MARCO
CIVIL DA INTERNET

Chega-se em um momento onde se questiona a posi¢cdo do meio ambiente
digital na tutela juridica no século XXI, pois este século ficou conhecido pela evolugéao
das tecnologias das informagdes, proporcionando mudancas repentinas em Nnosso
processo civilizatério, ou seja, com o0 advento da internet criou-se um novo espaco de
troca de informacdes e de relagdes sociais.®

O fato € que o advento de novas tecnologias, como a internet, provocou uma

verdadeira revolugéo que, conforme ilustra Manuel Castells, caracteriza-se como uma:

[...] aplicacdo dos conhecimentos e da informacdo para a geragdo de
conhecimentos e de dispositivos de processamento/comunicacdo da
informacéo em um ciclo de realimentacdo cumulativo entre a tecnologia e seu
uso.20

Nesse sentido, é importante avaliar a dimensao funcional da comunicagéo na
contemporaneidade, reconhecendo que o uso da internet apresenta um campo de
investigacédo de grande importancia para o direito brasileiro na atualidade.??

No que tange a privacidade na nova era digital percebe-se que € muito
vulneravel frente ao imenso mundo da internet. O resultado para solucionar essa
fragilidade foi a lei do Marco Civil, que regulamentou a “utilizacdo da internet e
procurou proteger esse valor tdo essencial para a intimidade dos usuérios de rede
movel de computador, tanto em modo off-line quanto em modo on-line??”.

Ao que trata a protecdo da privacidade o capito Il da Lei n® 12.965, discorre

sobre os direitos e garantias dos usuarios da internet.

Art. 72 O acesso a internet é essencial ao exercicio da cidadania, e ao usuario
sdo assegurados 0s seguintes direitos:

| - inviolabilidade da intimidade e da vida privada, sua prote¢éo e indenizagéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao;

II - inviolabilidade e sigilo do fluxo de suas comunicacdes pela internet, salvo
por ordem judicial, na forma da lei;

lll - inviolabilidade e sigilo de suas comunicacdes privadas armazenadas,

19 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Principios constitucionais do direito da sociedade da
informacé&o: a tutela juridica do meio ambiente digital. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital
Saraiva, Disponivel em: http://central-usuario.editorasaraiva.com.br/leitor/epub:161694, ISBN
978850223063-7, cap. 5

20 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 10 ed. Séo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 50

2L FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Conte, Cristiay Pegorari. Crimes no meio ambiente digital. cap
5

22 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expressdo. Jusnavegandi. Disponivel em: < http://www.jus.com.br/ >. Acesso em 20 set 2015
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10

salvo por ordem judicial;[...]%

De acordo com Anderson Soares, observa-se que neste ponto, “a Lei n°
12.965 imp0&e aos provedores de dever de sigilo geral com os acessos de usuarios ao
mundo da internet, estabelecendo inclusive puni¢ées?*”.

O Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal, em sua obra diz: “O
termo vida privada se estende para além do mero direito de viver como se quer, livre
de publicidade, para incluir também o direito de estabelecer e desenvolver relacdes
com outros seres humanos.?®”

Na seara do direito da privacidade, o artigo 10 da lei é bem enféatico sobre o
tema, que tratou de guardar todos os registros de conexdo, bem como os dados

pessoais das comunicacdes privadas:

Art. 10° A guarda e a disponibilizacdo dos registros de conexao e de acesso
a aplicacdes de internet de que trata esta Lei, bem como de dados pessoais
e do contetddo de comunicacfes privadas, devem atender a preservacao da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes direta ou
indiretamente envolvidas?®.

Anderson Soares confirma que “o legislador pensando em proteger esse
direito impediu que os provedores de internet violassem o direito a intimidade e a vida
privada dos seus usudrios”.?” O que se sabe, é que, proteger a privacidade das
pessoas ndo € facil quando se convive em comunidades virtuais, ja que o proprio
usuario se expde na rede mundial de computadores.

Por outro lado, ao tratar sobre a liberdade de expressédo, sabe-se que “é
essencial para que se concretize o principio da dignidade humana, como forma de
proteger a sociedade de opressdes”?® por tal motivo, o artigo 2° da Lei n°® 12.965 é
bastante claro quanto a protecdo dos direitos das personalidades aos usuarios de

internet e aos principios constitucionais civis:

Art. 2° A disciplina do uso da internet no Brasil tem como fundamento o

23 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui 0 marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

24 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expressédo. p. 1

25 FERREIRA, Gilmar Mendes. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 218

26 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, que institui 0 marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

27 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expresséo. p. 1

28 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expresséo. p. 1
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respeito a liberdade de expressdo, bem comol...]%

Ainda, a lei do Marco Civil da Internet, em seu artigo 3° discorre sobre a

garantia desse principio a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Art. 3° A disciplina do uso da internet no Brasil tem os seguintes principios:
| - garantia da liberdade de expressdo, comunicacdo e manifestacao de
pensamento, nos termos da Constituicdo Federal;]...]3°

Assim, de acordo com a nossa Constituicido Federal “todo cidadao tem direito
de manifestar o seu pensamento, oralmente ou por escrito mediante as condi¢des e

sobre tudo dentro dos limites prescritos em lei®!”.
Ainda sobre o tema, discorre Anderson Soares:

A restricdo da liberdade de expressdo de um individuo, é infracdo de um
amparo constitucional, dado pelo artigo 5°, incisos IV e IX da CF, quando
ampara que liberdade de manifestagdo do pensamento é livre, dando maior
amplitude no rol de direitos e garantias individuais®2.

A liberdade de expresséo por ser entendida como uma das mais importantes
garantias para a existéncia do ser humano deve ser tutelada com respeito, por isso,
“é fundamental a importancia de assegurar a liberdade de expressao na Lei do Marco
Civil da Internet, tendo em vista ser um direito fundamental e intransferivel, inerente a
todas as pessoas.” 33

Acontece que “os direitos assegurados constitucionalmente podem entrar em
rota de conflito, tendo em vista que o exercicio de um pode prejudicar a protecao de
outro, como acontece com a liberdade de expresséo e o direito a privacidade.”?*

O avanco da internet ndo trouxe apenas a facilidade das comunicacdes, mas
também podera trazer grandes transformacdes para os valores da sociedade, logo, é

necessario fazer uma ponderacdo sobre como relativizar estes direitos

29 BRASIL. Lei 12.965, de 23 de abril de 2014, gque institui o marco civil da internet. Disponivel em: <
www.planalto.gov.br> Acesso em 22 set 2015

30 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expresséo. p. 1

31 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expresséo. p. 1

31 SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expresséo. p. 1

32SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expressédo. p. 1

33SOARES, Anderson. Marco civil da internet e a garantia constitucional da privacidade e liberdade de
expressédo. p. 1

34 TEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletrénico: doutrina, jurisprudéncia e pratica. 3
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, Biblioteca Digital Saraiva. Disponivel em:
<http://165587 .leitor.editorasaraiva.com.br/#reader/165587> Livro digital. ISBN 9788502-62805-2,
cap. 2
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constitucionais. “Tais direitos, se mantidos de forma rigida, correm o risco de ser
obstaculo néo s6 para o bom funcionamento da rede mundial de computadores, como
também para a sociedade atual”.3®

Demdcrito Reinaldo Filho%¢ pondera que a liberdade de expressdo pode ser
vista como resultado da garantia da privacidade do homem, pois, se a este for
sonegada a liberdade de pensar, de crenca, religiosa ou de qualquer forma de
expressdo, estar-se-4 afrontando a sua dignidade, sua intimidade, o que nega a
propria natureza humana. No entanto, o autor concorda que, em outras ocasioes, a
liberdade de expressao funciona limitando a privacidade individual.

Haveria a possibilidade de os provedores impedirem a entrada de mensagens
oriundas de determinados servidores coniventes com o spam. Entretanto, se isso
acontecer, esses provedores estariam exercendo o papel de um érgdo de censura,
infringindo o disposto no inc. IX do art. 5° quanto a liberdade de expresséo.?’

Desse modo, o jurista devera harmonizar as disposi¢cdes constitucionais com
vistas a satisfazer as exigéncias da ordem publica e do bem estar da sociedade3®. E
necessario ainda harmonizar, coordenar e combinar os bens juridicos em conflito,
“evitando o sacrificio total de uns em relagdo aos outros, realizagdo uma redugao

proporcional do alcance de cada um dos direitos”.3°

3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo analisou a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, onde percebeu-se que ante a origem poés ditadura militar os direitos da
personalidade sé&o principios fundamentais da pessoa humana.

Trata-se que a Dignidade da Pessoa Humana é o direito que deve prevalecer
nas relacdes pessoais, logo, ndo pode, em nenhum momento o legislador ao criar um
novo ordenamento juridico, esconder esses direitos.

Verificou-se ainda no presente trabalho, as constantes evolu¢des do direito

em nosso Estado brasileiro.

35 FARIAS, Talden. Internet, direito e Iliberdade de expressdo. Disponivel em:
<http://www.cbeji.com.br/novidades/artigos/index.asp?id=1056>. Acesso em: 12 de out. 2016, p. 1
% FILHO, Demdcrito Reinaldo. Responsabilidade por publicac6es na internet. Rio de Janeiro:
Forense, 2005, p. 137-139

STTEIXEIRA, Tarcisio. Curso de direito e processo eletronico: doutrina, jurisprudéncia e pratica. cap.
4

38 FILHO, Demadcrito Reinaldo. Responsabilidade por publicagdes na internet. p. 37

39 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, 6 ed., p. 59
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Tais mudancas sao decorrentes das relagdes entre as pessoas.

Destaca-se que nos ultimos anos, a mudanca nas relacdes interpessoais
sofreu uma enorme mudancas haja vista a evolucao tecnologica.

A internet evoluiu de forma tdo répida, que o direito ndo conseguiu
acompanhar a evolugédo, causando assim uma consequéncia juridica, ou seja, nao
existia em nosso pais um ordenamento juridico que estabelecesse regras, principios,
direitos e deveres no uso da internet em nosso territério nacional.

Foi entdo, que diante da evolugcdo tecnolégica e do alto uso dessas
tecnologias, que o legislador se viu obrigado a criar uma lei que atendesse a essa
nova demanda.

Eis que, surge a Lei n°® 12.965/14 - a Lei do Marco Civil da Internet.

O Marco Civil da Internet é oriundo de um longo debate aberto e coletivo, onde
passou a estabelecer os principios e diretrizes inerentes a rede de computadores.

O fato é que também com o advento de novas tecnologias, como a internet,
provocou uma revolucao nos direitos da personalidade humana.

Com a origem do Marco Civil da Internet € importante avaliar a dimenséo
funcional da comunicacédo da internet no nosso territério, havendo a necessidade de
uma nova discusséo.

Ao analisar a Lei n® 12.964/14, indaga-se, que tanto a liberdade de expressao
como a privacidade, séo direitos garantidos previstos nesta lei, contudo, uma dessas
garantias parece ser mais importante do que a outra.

Esta foi 0 objetivo principal deste trabalho, ou seja, qual garantia constitucional
- liberdade de expressao ou privacidade - deve prevalecer no ambiente digital.

O trabalho se pautou em estudar essas duas garantias.

Estudou-se sobre a privacidade e percebeu-se que trata-se de um direito
expressamente previsto na Constituicdo Federal, e se reflete na inviolabilidade da
intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das pessoas.

O direito a privacidade é subjetivo, pois € inerente a cada individuo delimitar
os fatos e informacdes que deseja manter sob sigilo.

E possivel ainda perceber que a violag¢do da privacidade, d& a vitima o direito
de buscar a reparacdo do dano junto ao agente causador no Poder Judiciario, devendo
comprovar o dano e nexo causal.

No que tange a liberdade de expresséo, analisa-se que € outro direito com

previsao constitucional, porém, h4 uma maior preferéncia, tudo porgue a Constituicao
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Federal é pos época ditadura militar, logo, concluiu-se que impedir as pessoas em
exercer sua liberdade em se expressar € um retrocesso em nosso Estado Democratico

de Direito.
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PEC N° 471/05: A EFETIVACAO DOS RESPONSAVEIS E SUBSTITUTOS QUE
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REGISTRAL

As PEC n° 471/05: the effectiveness of the officials and substitutes that assumed
cartridges without public competition after the constitution of 1988 and the

requirements for the entry in the notarial and registrar activity
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Resumo: Este artigo apresenta uma analise da viabilidade de aplicabilidade
constitucional da Proposta de Emenda Constitucional N° 471/05, juntamente com a
verificacdo dos requisitos para ingresso na atividade notarial e registral. Para analise
do proposto, seré realizado um estudo da Administracdo Publica como um todo, além
da analise dos dispositivos da Constituicdo Federal, da lei regulamentar e de outras
legislacdes que dizem respeito ao assunto, bem como a verificagdo de julgados sobre
o tema. Chegando a verificacdo de que o presente Projeto de Emenda Constitucional
vem a ferir alguns dos principios basicos da Administracdo Publica, sendo o maior
deles, o do Concurso Publico, bem como a ndo observancia a dispositivos
constitucionais, sendo pouco provavel sua implantacdo no regramento juridico
brasileiro.

Palavras-chave: PEC n° 471; Cartorios; Concurso Publico.

Abstract: This article presents an analysis of the feasibility of constitutional
applicability of Constitutional Amendment Proposal No. 471/05, together with the
verification of the requirements for entry into the notarial and registry activity. For
analysis of the proposal, a study of the Public Administration as a whole will be carried
out, as well as the analysis of the provisions of the Federal Constitution, of the
regulatory law and of other legislation that pertain to the subject, as well as the
verification of judgments on the subject. Arriving at the verification that this Draft
Constitutional Amendment comes to violate some of the basic principles of Public
Administration, the largest being the Public Tender, as well as non-compliance with
constitutional provisions, and it is unlikely to be implemented in the Brazilian legal
framework.

Keywords: PEC n° 471, Offices; Public tender.
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1 INTRODUCAO

No regramento juridico atual, para que um individuo possa ingressar na
atividade notarial e registral, conhecida popularmente como “cartérios”, deve se
observar um principio da Administragdo Publica de amplo conhecimento de todos, o
concurso publico, porém, esta prerrogativa somente veio a ser estipulada através da
Constituicdo Federal de 1988.

Com a promulgacao da Constituicdo de 1988, veio a dispor de forma expressa
em seu art. 236, 8§ 1° que a lei viria por regular a atividade notarial e registral, ocorre
que esta somente foi promulgada no ano de 1994, através da Lei n° 8.935, mais
conhecida como “Lei dos Notarios e Registradores”. Diante deste lapso de 6 anos do
qual a atividade ficou sem regulamentacdo, foi criado o Projeto de Emenda
Constitucional n°® 471/05, do qual busca a delegacéo titular de responsaveis interinos
e/ou substitutos, sem aprovacao por concurso publico, que assumiram serventias
extrajudiciais no periodo de 1988 até 1994.

Busca-se um estudo do real objetivo da Administracdo Publica estabelecido
na Constituicdo Federal, além dos principios que regem a matéria, principalmente no
tocante aos concursos publicos. Além disso, uma profunda analise na Lei 8.935/94,
identificando suas particularidades e exigéncias para ingresso na atividade notarial e
registral, por fim, uma busca no posicionamento dos tribunais em relacédo a teméatica
discutida, para com isso, analisar a viabilidade das sugestdes contidas na PEC.

Para desenvolvimento da monografia, sera aplicado o tipo de pesquisa
bibliografico, do qual serdo utilizadas doutrinas sobre o assunto de Direito
Administrativo, principalmente dos autores José dos Santos Carvalho Filho, Maria
Sylvia Zanella di Pietro, Fernanda Marinela, Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo,
além do Direito Constitucional, focando no mestre Alexandre de Moraes. Seré
analisada a Constituicdo Federal, Lei 8.935/94, além da exposicdo de julgados.
Também sera utilizada a pesquisa documental, através de artigos que discutam
especificamente o assunto da PEC debatida.

Por fim, o método seguido serad o dedutivo, utilizando-se de uma linha de
raciocinio, partindo de uma analise geral, para uma particular, para entdo ser chegado

em uma conclusao.
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2 DESENVOLVIMENTO

Para compreensdo e melhor entendimento do objetivo e atribuicbes da
Administracdo Publica, busca-se um estudo acerca dos Principios Fundamentais,
onde “Principios administrativos sao os postulados fundamentais que inspiram todo o
modo de agir da Administracdo Publica. Representam canones pré-normativos,
norteando a conduta do Estado quando no exercicio de atividades administrativas.”?

Desta feita, identificou-se que ndo pode existir qualquer instituto da matéria
que néo seja relacionado pelos respectivos principios.

A doutrina classifica os principios de duas formas, os expressos, devido ao
fato de estarem enunciados de forma explicita na Constituicio Federal, e os
denominados reconhecidos, que embora ndo existirem forma expressa em qualquer
diploma, sédo aceitos pelos publicistas.

Em seguida, serdo expostos alguns dos principios ligados diretamente ao
assunto debatido

O primeiro, que é um principio expresso, é o da Impessoalidade, do qual sera
objeto de andlise nos paragrafos seguintes.

Segundo os ensinamentos de Maria Sylvia Zanella Di Pietro*, existem duas
visbes sobre este principio. A primeira esta relacionada com a finalidade publica, que
devera nortear toda a atividade administrativa, ou seja, a Administracdo nao pode
atuar em beneficio, ou em prejuizo de pessoas determinadas, e sim, buscando a
satisfac@o do interesse publico.

Complementando este posicionamento, José dos Santos Carvalho Filho®

entende da seguinte forma:

O principio objetiva a igualdade de tratamento que a Administracdo deve
dispensar aos administrados que se encontrem em idéntica situacgéo juridica.
Nesse ponto, representa uma faceta do principio da isonomia. Por outro
lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve a Administracdo voltar-
se exclusivamente para o interesse publico, e ndo ao privado, vedando-se,
em consequéncia, sejam favorecidos alguns individuos em detrimento de
outros e prejudicados alguns por favorecimento de outros. (grifo do autor).

Abordando a segunda visao, segundo Di Pietro (2014), explica-se que os atos

praticados sdo imputaveis aos 06rgdos ou entidades administrativas, e ndo aos

3 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p.18.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014.

5 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013, p. 17.
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funcionarios que o executaram, sendo estes, apenas instrumento para que esta
vontade fosse manifestada.

Em suma, entende-se que através deste principio, o foco fica voltado para o
resultado do ato, onde este é de poder da Administragdo Publica, do qual é exercido
por um administrador, do qual ir4 buscar o resultado em beneficio da coletividade, e
nao em detrimento de pessoa determinada.

Agora, verificam-se dois principios reconhecidos, de suma importancia para o
entendimento do estudo, do qual o primeiro é o da Supremacia do Interesse Publico,
como destaca Marcal Justen Filho®: “a supremacia do interesse publico é interpretada
no sentido de superioridade sobre os demais interesses existentes em sociedade. Os
interesses privados nao poderiam prevalecer sobre o interesse publico.”

Vinculado a esta diretriz, estd o Principio da Continuidade dos Servigos
Publicos, sendo definido que “Continuidade significa auséncia de interrupcéo,
sequéncia, acdo incessante. O principio da continuidade aplicado ao Direito
Administrativo exige que a atividade administrativa seja prestada de forma continua,
ndo comportando intervalos [...]" “(grifa-se).

Este principio é definido pela doutrina como fundamental para a prestacdo do
servico publico, uma vez que o mesmo ndo podera ser interrompido, pois assim, 0s
administrados seriam prejudicados.

Para os doutrinadores Marcelo Alexandrino e Vicente Paulo® ainda ressaltam
que este principio ndo aplica-se somente a Administracdo Puablica, mas também para
todos os particulares que sejam responsaveis por prestacao de servicos publicos sob
regime de delegacdo, encaixando-se também as serventias extrajudiciais nesse
quesito.

Uma vez identificados os principios da Administragdo Publica vinculados ao
tema, essencial compreender como se da a forma delegacéo da atividade notarial e
registral.

A delegacdo deste servico esta sedimentado no art. 236 da Constituicéo
Federal®, dispondo que:

6 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p.150.

7 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 4. ed. Niteréi: Impetus, 2010, p.57.

8 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 9. ed. Sao
Paulo: Método, 2012.

9 BRASIL. Constituigdo (1988). Constituicao da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
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Art. 236. Os servicos notariais e de registro sao exercidos em carater privado,
por delegacédo do Poder Publico.

Como no momento da promulgacao da Constituicao vigente ainda néo existia
diploma legal regulamentador desta atividade, foi estabelecido no 8§ 1° do referido
artigo que: Art. 236 [...]8 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade
civil e criminal dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definira a
fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.1°

Para melhor compreensdo da qualidade deste agente, importante citar a

passagem de José dos Santos Carvalho Filho 1

No que concerne especificamente aos titulares de registro e oficios de notas,
cujas funcdes sdo desempenhadas em carater privado, por delegacdo do
Poder Publico, como consigna o art. 236 da CF, sujeitam-se eles a regime
juridico singular, contemplado na Lei n°® 8.935, de 18/11/94, regulamentadora
daquele dispositivo constitucional.

Como bem define o professor, apesar do delegado estar prestando um servico
publico, ainda € mantida a qualidade de carater privado, ndo podendo ser considerado
efetivamente um “servidor publico”.

Como visto anteriormente, a Constituicdo Federal ainda define a forma como
se dara o ingresso na atividade, sendo estabelecido por meio de aprovacdo em
concurso de provas e titulos, como bem destaca o professor Carvalho!?, fazendo uma

alusdo a esta situacao e ao carater privado da atividade:

Apesar da fung@o caracterizar-se como de natureza privada, sua investidura
depende de aprovacdo em concurso publico e sua atuagéo se submete a
controle do Poder Judiciario, de onde se infere que se trata de regime juridico
hibrido. Nao h& duavida, todavia, de que esses agentes, pelas fun¢gdes que
desempenham, devem ser qualificados como colaboradores do Poder
Publico, muito embora ndo sejam ocupantes de cargo publico, mas sim
agentes que exercem, em carater de definitividade, fungdo publica sujeita a
regime especial. (grifa-se).

Antes mesmo de qualquer conceituacdo doutrinaria, oportuno trazer a tona o

dispositivo legal do qual o concurso publico esta previsto na Constituicdo Federal:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.

10 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.

11 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.539.

12 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 24. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011, p.539.
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Art. 37. A administracéo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia
e, também, ao seguinte:

[...]

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovacao prévia
em concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a
natureza e a complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacdes para cargo em comissao declarado em lei de livre
nomeacao e exoneracao;?

Desta forma, o “concurso publico é o procedimento administrativo instaurado
pelo Poder Publico para selecionar os candidatos mais aptos ao exercicio de cargos
e empregos publicos.”*

Ainda em andlise ao art. 47%°, verifica-se que no inciso Il é disposto sobre o
prazo de validade, definindo que “o prazo de validade do concurso publico sera de até
dois anos, prorrogavel uma vez, por igual periodo”, com igual teor do art. 12 da Lei n°
8.112/90 que dispdes sobre o regime juridico dos servidores publicos.

Vistas as caracteristicas e regras do concurso publico, e também a
conceituacdo da prestacao de servico publico por meio da delegacao, cabe deter de
momento o foco na atividade notarial e registral, expondo as exigéncias legalmente
estabelecidas para exercicio desta fungao na sociedade.

Como bem visto, a atividade é regulamentada pela Lei n® 8.935/9416, onde

tem em seu art. 14 as condicfes para ingresso na atividade, in verbis:

Art. 14. A delegacéo para o exercicio da atividade notarial e de registro
depende dos seguintes requisitos:

| - habilitacdo em concurso publico de provas e titulos;

Il - nacionalidade brasileira;

Il - capacidade civil,

IV - quitag@o com as obrigagfes eleitorais e militares;

V - diploma de bacharel em direito;

VI - verificacdo de conduta condigna para o exercicio da profissao.

Possivel verificar que o referido dispositivo “esta bem posto, uma vez que tem

13 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.

14 MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 492.

15 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.

16 BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.
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carater de norma geral, nos moldes definidos pela Carta de 1988, impondo condicbes
a serem satisfeitas para a outorga da delegagéo”, conforme aduz Walter Ceneviva®’.

Em observancia ao referido artigo, constata-se que nenhuma das exigéncias
veio a exceder o limite constitucional ao qual é fiel.'8

Em analise aos incisos, o | que determina a habilitacdo em concurso de
publico de provas e titulos acaba sendo fielmente retratado em relacdo a regra geral
do art. 37 da Constituicdo Federal, ficando configurado o estrito cumprimento desta
regra para o devido processo de ingresso.

Dentre as demais exigéncias, cumpre-se destacar a de diploma em bacharel
em direito, contida no inciso V, pois trata-se de exigéncia prevista na Constituicdo*®
em seu art. 5, XIIl, in verbis: “Art. 5° [...] XIII - € livre o exercicio de qualquer trabalho,
oficio ou profissao, atendidas as qualifica¢des profissionais que a lei estabelecer.”

Observando o dispositivo, € perfeitamente viavel a exigéncia do bacharelado
em direito para ingresso na atividade, sendo admitida somente uma excecéo, que esta

prevista no art. 15, § 2 da Lei n° 8.935/94?°, onde determina que:

Art. 15. Os concursos serdo realizados pelo Poder Judiciario, com a
participagdo, em todas as suas fases, da Ordem dos Advogados do Brasil, do
Ministério Publico, de um notario e de um registrador.

[...]

§ 2° Ao concurso publico poderdo concorrer candidatos ndo bacharéis em
direito que tenham completado, até a data da primeira publicagdo do edital
do concurso de provas e titulos, dez anos de exercicio em servigo notarial ou
de registro.

Desta forma, o individuo que tenha trabalhando em um cartério por 10 anos
até a data da primeira publicac&o do edital, teriam legitimidade para prestar o concurso
publico, e consequentemente, ter a chance de assumir uma serventia extrajudicial
dentro dos requisitos legais.

Apos um estudo dos principios da Administracdo Publica, bem como as

legislacdes pertinentes do concurso publico e todos 0s requisitos para ingresso na

17 CENEVIVA, Walter. Lei dos notarios e dos registradores comentada (Lei n. 8935/94). 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

18 CENEVIVA, Walter. Lei dos notarios e dos registradores comentada (Lei n. 8935/94). 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010.

19 BRASIL. Lei n.° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituicdo
Federal, dispondo sobre servicos notariais e de registro. (Lei dos cartdrios). Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 18 novembro. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8935.htm>. Acesso em: 23 abr. 2017.

20 BRASIL. Lei n.° 8.935, de 18 de novembro de 1994. Regulamenta o art. 236 da Constituigao
Federal, dispondo sobre servigos notariais e de registro. (Lei dos cartérios). Diario Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 18 novembro. 1994. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8935.htm>. Acesso em: 23 abr. 2017.
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atividade notarial e registral, cumpre-se analisar o conteudo disposto no Projeto de
Emenda Constitucional n°® 471/05, proposta pelo deputado Jodo Campos, do qual
busca a efetivacao de responsaveis e substitutos, ao posto oficial das serventias pelas
quais estes respondem h& muitos anos em carater temporario.

A PEC, tem a finalidade de alterar a redacéo do §3° do art. 236 da Lei Maior??,

gue hoje, esta disposto da seguinte maneira:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sao exercidos em carater privado,
por delegacéo do Poder Publico

[...]

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remog¢ao, por mais de
seis meses.

O projeto busca alterar a redacéo do dispositivo para a seguinte forma:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sao exercidos em carater privado,
por delegacao do Poder Publico

[.]

§ 3.° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso
publico de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique
vaga, sem abertura de concurso de provimento ou de remoc¢ao, por mais de
seis meses, ressalvada a situacdo dos atuais responséveis e substitutos,
investidos na forma da Lei, aos quais sera outorgada a delegacéo de
gue trata o caput deste artigo. (grifa-se).

Conforme extraido da inteiro teor da PEC n°® 471/05, sua aprovacao tem como
justificativa que, no interim da promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, a qual
em seu art. 236 determina que a Lei ird estabelecer as atividades e prerrogativas da
categoria, e a promulgacado da Lei n°® 8.935/94, que veio regulamentar esta atividade,
0S responsaveis por cartorios extrajudiciais que estdo ha anos na qualidade de
responsaveis, que investiram sua vida e recursos proprios prestando relevante
trabalho publico e social, estariam desamparados devido a esta vacéancia.

Observada a situacdo em que muitas serventias de servicos notariais e
registrais estavam em situagao irregular, e em desacordo com a norma constitucional
e regulamentadora, ou seja, responsaveis e/ou substitutos respondendo por estes
cartorios sem ter realizado e nem ter sido aprovado no devido concurso publico, o
Conselho Nacional de Justica publicou a Resolugéo n° 80, de 08 de julho de 2009, a

gual declara a vacancia dessas serventias, estabelecendo conjuntamente regras para

21 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
Senado, 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 23 abr.
2017.
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preservacao da ampla defesa dos interessados, para o periodo de transicdo e para
organizacdo das vagas de servico de notas e registro que serdo submetidas a
concurso publico.

Em sua extensa gama de dispositivos, cumpre-se destacar alguns de maior
importancia para o assunto debatido, iniciando claro, pelo art. 1° da Resolucdo n°
80/0922, in verbis:

Art. 1°. E declarada a vacancia dos servigcos notariais e de registro cujos
atuais responsaveis nao tenham sido investidos por meio de concurso publico
de provas e titulos especifico para a outorga de delegacfes de notas e de
registro, na forma da Constituicdo Federal de 1988;

Possivel verificar que neste dispositivo € declarada a vacancia destas
serventias irregulares, conforme estabelecido na Constituicdo Federal de 1988.

Apesar da declaracéo da vacancia das serventias, fica preservada a situacao
dos atuais responsaveis por estas unidades, que permanecerdo respondendo até

assuncao da respectiva unidade pelo novo delegado, conforme art. 3°:

Art. 3° Fica preservada a situacdo dos atuais responsaveis pelas
unidades declaradas vagas nesta resolugcdo, que permanecerao
respondendo pelas unidades dos servicos vagos, precaria e
interinamente, e sempre em confianca do Poder Publico delegante, até
a assuncdao da respectiva unidade pelo novo delegado, que tenha sido
aprovado no concurso publico de provas e titulos, promovido na forma da
disposicdo constitucional que rege a matéria. (grifa-se).

Todavia, em seu paragrafo Unico, sao estabelecidas excecdes, as quais nao

sera estabelecida a vacancia:

Art. 4.[..]

Paragrafo Unico - Excluem-se das disposi¢cdes de vacancia do caput do
artigo 1° desta resolucéo as unidades dos servigos de notas e registro, cujos
notarios e oficiais de registro:

a) tenham sido legalmente nomeados, segundo o regime vigente até
antes da Constituicdo de 1988, assim como esta prescrito no artigo 47 da
Lei Federal 8.935, de 18 de novembro de 1994, cuja norma deferiu a esses
titulares, regularmente investidos sob as regras do regime anterior, a
delegacéo constitucional prevista no art. 2° dessa mesma lei;

b) eram substitutos e foram efetivados, como titulares, com base artigo
208 da Constituicdo Federal de 1967 (na redacdo da EC 22/1982). (grifa-
se).

22 BRASIL. Conselho Nacional de Justiga - CNJ. Resolugao n° 80, de 09 de junho de 2009. Declara
a vacancia dos servigcos notariais e de registro ocupados em desacordo com as normas
constitucionais pertinentes a matéria, estabelecendo regras para a preservagao da ampla defesa dos
interessados, para o periodo de transicdo e para a organizagdo das vagas do servico de notas e
registro que serdo submetidas a concurso publico. Publicada no D.J.E. de 16.06.2009. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/atos_administrativos/resoluo-n80-09-06-2009-presidncia.pdf>.
Acesso em: 24 set. 2017.
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Como pode se observar, foram expressamente definidas as situacdes as
quais as disposi¢cOes da presente Resolucédo néo serdo aplicadas, resguardando os
direitos dos responséveis que respondiam pelas serventias anteriores a promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988.

Além dos artigos supra mencionados, a Resolucdo n® 80/09, dispde ainda
sobre os direitos e deveres dos responsaveis que tiveram suas serventias declaradas
como vagas, bem como critérios objetivos para acumulagdes e desacumulagdes que
deveréo ser feitas nas unidades vagas de servi¢os de notas e de registro, ndo sendo
este o foco principal do presente estudo.

Como bem visto, as condi¢cbes para o ingresso na atividade publica estéo
previstas no Diploma Maior em seu art. 37, inciso I, do qual estabelece a regra geral
para a investidura em cargos publicos.

Neste sentido, o dispositivo mencionado restringe o cargo a prévia aprovacao
em concurso de provas, ou de provas e titulos, tendo como ressalvas as nomeac6es
para cargo comissionados declarados por lei de livre nomeacao e exoneracdo, caso
este, ndo aplicado para a atividade notarial e registral.

Cumpre-se ressaltar a feliz colocacdo do mestre Alexandre de Moraes?® em

relacdo ao referido artigo:
O principio constitucional que exige concurso publico de provas ou de provas
e titulos, de acordo com a natureza e a complexidade do cargo ou emprego,
na forma prevista em lei, para a investidura em cargo ou emprego publico,
aplicasse integralmente no caso do titular de serventias judiciais (art. 37, Il da
CF), e também para o ingresso na atividade notarial e de registro (art.
236, 8§ 3° da CF). (grifa-se).

Destarte, verifica-se que Lei n°® 8.935/94, regulamentadora do dispositivo
constitucional, vem por reiterar a aprovagao por meio de concurso publico como um
dos requisitos essenciais para delegacao ao exercicio da atividade notarial e registral,
nao prevendo nenhuma outra condicéo para desempenho desta fungao.

Dito isto, cumpre-se expor o0 posicionamento dos tribunais acerca do impasse
juridico aqui exposto.

O Supremo Tribunal Federal possui entendimento pacificado acerca da
matéria, tendo o posicionamento da condicdo de prévia aprovacdo em concurso
publico para provimento de qualquer funcéo publica, seja por meio de efetivacdo ou

delegacdo. Em seguida, expdem-se 0s seguintes precedentes:

23 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p.367.
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EMENTA: Constitucional e Administrativo. Serventia Extrajudicial. Vacancia
na vigéncia da Constituicdo de 1988. Efetivacdo do substituto. Inexisténcia
de direito adquirido ao favorecimento do art. 208 da CF/67 (redacdo da EC
22/82). Precedentes do STF. Regimental nao provido.?

7

No recurso extraordinario a seguir, € mantido o posicionamento quanto a

inexisténcia de direito adquirido ao substituto:

EMENTA: Recurso extraordinario: descabimento: acérdéo recorrido que, na
linha da jurisprudéncia do Supremo Tribunal, decidiu que o substituto de
serventia ndo tem direito adquirido a ser investido na titularidade, quando a
vaga surge ap0s o advento da Constituicdo de 1988. Precedentes.?®

Nos embargos declaratérios que seguem, corrobora com os entendimentos
anteriores, mantendo a posicdo de inexisténcia de direito adquirido apds a

promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988:

Ementa: DIREITO CONSTITUCIONAL. EMBARGOS DECLARATORIOS EM
AGRAVO REGIMENTAL EM MANDADO DE SEGURANCA. SERVENTIA
EXTRAJUDICIAL. EFETIVACAO DE SUBSTITUTO SEM CONCURSO
PUBLICO. VAGA SURGIDA APOS A PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO
DE 1988. ESCLARECIMENTOS. 1. A extincdo do cargo de escrevente
juramentado/oficial maior ndo garante a manutencédo do impetrante em cargo
para o qual ndo prestou concurso publico. 2. Caso o embargante entenda que
tem algum direito em decorréncia do reconhecimento da manifesta
inconstitucionalidade de sua efetivacéo na titularidade do cartério, esta ndo é
a via prépria para buscé-lo. 3. Embargos de declaragdo providos, sem efeitos
modificativos, apenas para prestar esclarecimentos quanto a alegada
impossibilidade de retorno ao cargo anterior.2%

Diante do exposto, possivel observar o posicionamento sedimentado do
Supremo Tribunal Federal, certificando que independentemente da situagdo, caso
interino ou substituo venha a assumir uma serventia extrajudicial, este nao tera direito
adquirido para assumir a delegacéo da atividade, uma vez que esta expressamente
contido na Constituicdo Federal e na Lei n® 8.935/94 a exigéncia de prévia aprovacao

em concurso publico para legitimar a titularidade da serventia de notas ou registro.

Foi realizada ampla pesquisa nos julgados dos tribunais, contudo, néo foi

24 STF, 22 T., RE-AgR 302739/RS, Jobim, j. 19.3.2002, DJU 26.4.2002, p. 87. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+
E+302739%2ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+302739%2EACMS%2E%29&b
ase=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/bqubfbn> Acesso em: 01 mai. 2017.

25 STF, 18 T., Al-AgR 545173/SP, PERTENCE, j. 9.5.2006, DJU 2.6.2006, p.8. Disponivel em:
<http://lwww.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28545173%2ENUME%2E
+0U+545173%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/gv8zc6éw>.  Acesso
em: 01 mai. 2017.

%6 STF, 1@ T., MS 28261 AgR-ED/DF, BARROSO, j. 1.3.2016. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%2828261%2ENUME%2E+O
U+28261%2EACMS%2E%?29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/jh30yj8. Acesso em: 01
mai. 2017.
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identificada jurisprudéncia concedendo a titularidade para responsaveis e/ou
substitutos no cenario debatido.

Abordando especificamente o procedimento quanto a emenda a constituigéo,
0 instituto esta previsto no art. 60 da Carta Magna.

Salienta-se que o Projeto de Emenda Constitucional n® 471/05 ja teve seu
inicio, sendo aprovado na Camara dos Deputados na data de 26/08/2015, em primeiro
turno, recebendo 333 votos favoraveis, contra 133 que a rejeitaram. Importante trazer
a tona o objetivo principal da Constituicdo Federal, fazendo uma ligagdo quanto as
possibilidades de alteracdo de seu texto, nas palavras de Vicente Paulo e Marcelo

Alexandrino?’:

[..] a Constituicdo resulta da interacdo das manifestacbes sociais e
aspiracOes politicas de seu povo, existentes no momento de sua elaboracao;
por esse motivo, deve ter a possibilidade de ser modificada, mediante
procedimento por ela mesmo estabelecidos, para atualizacdo de seu texto
no intuito de manter a sintonia entre os principios e regras
constitucionais e as relacdes sociais, envolvendo cidaddos e
instituicbes do Estado. (grifa-se).

Identificado que apesar da rigidez da modificagdo do texto constitucional, a
Carta Maior possibilita sua alteracdo para manter-se atualizada, com objetivo de
atender os principios basilares da sociedade, e por fim, manter as relacfes sociais.

Dito isso, trata-se de suma importancia a analise dos principios que regem a
Administracdo Publica, leis que regulamentam a atividade notarial e registral, e
também o posicionamento dos Tribunais quanto a matéria do presente estudo,
fazendo um comparativo entre 0s mesmos, para entdo, tentar buscar a
possibilidade/viabilidade da reforma pretendida no texto constitucional.

Seguindo a sequéncia l6gica, analisam-se os principios que sado aplicaveis
diretamente a esta discussao, destacando-se o da Impessoalidade e o da Supremacia
do Interesse Publico, que ressaltam a priorizacdo da sociedade, em detrimento do
interesse particular, em consequéncia, ndo beneficiando individuo determinado, mas
sim, a sociedade como um todo.

Contudo, deve-se observar o principio da Continuidade dos Servigcos Publicos
que estabelece que os servicos publicos ndo podem ser interrompidos, pois caso
venham a ser, estariam prejudicando a populacéo que necessita deste servi¢o, sendo

altamente aplicavel as serventias extrajudiciais.

27 PAULO, Vicente; ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 9. ed. Sao
Paulo: Método, 2012, p.591.
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Fazendo um comparativo entre os trés principios supracitados, as propostas
contidas na PEC n° 471/05 estariam beneficiando uma pequena parcela que
respondem por cartdrios de notas e registros de forma temporéria, concedendo a
estes a titularidade definitiva, ferindo os Principios da Impessoalidade e o da
Supremacia do Interesse Publico, por outro lado, caso estas serventias venham a ser
desativadas devido a falta de interesse dos candidatos aprovados por meio de
concurso publico, a populagéo local estaria sendo prejudicada em parte, pois ndo
teriam mais a facilidade na obtenc&o destes servi¢os, sendo necessario deslocar-se
para outras cidades que oferecam os servi¢cos notarias e registrais necessitados.

Adentrando no aparato formal das normas, necessario observar o artigo 236,
83° da Constituicdo Federal, bem como o artigo 14, |, da Lei n°® 8.935/94, do qual é
estabelecido, Unica e exclusivamente, a aprovacao por meio de concurso publico de
provas e titulos para ingresso na atividade notarial e registral. Como identificado
anteriormente, a PEC n°® 471/05 objetiva a efetivacéo da titularidade dos responsaveis
substitutos e interinos que assumiram de forma temporéria, serventias vagas no
periodo de 05 de outubro de 1988, promulgacdo da Constituicdo Federal, até 18 de
novembro de 1994, promulgacdo da lei regulamentadora das atividades notariais e
registrais. Visto isso, observa-se que o ingresso na atividade viria a ocorrer de forma
diversa ao previsto na legislacao constitucional e regulamentar.

Por fim, imprescindivel para avaliacdo da possibilidade de aplicacdo da
presente Emenda Constitucional, é a avaliacdo das decisdes dos egrégios Tribunais
acerca do tema discutido. Através dele, foi possivel verificar que todas as decisées
encontradas vao de encontro ao que pretende a PEC n° 471/05, sendo decidido a falta
de direito por parte dos responsaveis temporarios para assumir a titularidade das
serventias sem a aprovacao de concurso publico, mesmo no periodo de auséncia da
norma regulamentadora da atividade, tendo como principal argumento, a falta de
direito adquirido na vacancia da serventia apdés a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988.

Levando-se em consideracdo 0s aspectos mencionados, verifica-se a
dificuldade da viabilidade de aplicacdo do Projeto de Emenda Constitucional n°
471/05, uma vez que este viria a ferir principios expressos na constituicdo, alicerces
de todo o regramento juridico, bem como disposicdo contraria do que ja esta
estabelecido na legislacdo Maior e regulamentadora e, por fim, dispondo em

entendimento diverso das decisdes pacificadas do Supremo Tribunal Federal.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

Quando se fala em “cartérios”, popularmente, ainda se tem a visdo de que séao
tidos como empresas privadas, ainda acreditando que os cartorios sdo passados de
geracao para geracao, de forma hereditéria.

Essa visdo dé-se pelo fato que anteriormente a Constituicdo vigente, as
serventias extrajudiciais, de fato, funcionavam mediante ao sistema hereditario, onde
no caso de falecimento do titular, seu cartorio era tido como um bem, do qual era
repassado a seu herdeiro, ficando este responsavel por suas atribui¢oes.

Como citado, ap6s a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988, esse
sistema veio a ser alterado, caindo o sistema hereditario, para que fosse adotado o
ingresso na atividade notarial e registral por meio de concurso publico, meio este
garantidor do principio da Impessoalidade, pois ndo estaria favorecendo a um
determinado individuo, e sim, a quem tenha maior capacidade, sendo essa aferida por
meio de concurso de provas e titulos, uma vez que a atividade exige de seu titular alto
conhecimento do regramento juridico devido a importancia dos atos por ele praticado.

Importante ressaltar que 0s servigcos notariais e registrais sdo exercidos em
carater privado, porém, por delegacdo do Poder Publico, conforme preconiza o art.
236, 8 1° da Legislac&o Maior, por isso a exigéncia de aprovacao por meio de concurso
publico.

Ocorre gque, com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, foi criado
um artigo especifico sobre a atividade cartoraria, determinando que a lei viria
regulamentar essa atividade. Isso aconteceu, a regulamentacgéo foi realizada por meio
da Lei n® 8.935/94, 6 anos depois, ficando esse periodo em um vacuo juridico, eis que
nao existia lei que regulasse tal matéria.

Com base neste vacuo, é que foi criado o Projeto de Emenda Constitucional
n° 471/05, do qual, em suma, sugere que 0s interinos e substitutos que assumiram a
serventia no interim do ano de 1988 até 1994, venham a receber a delegacéo titular
de suas serventias, uma vez que ficaram “desprotegidos” pela lei regulamentadora da
atividade.

Dito isso, importante lembrar que a exigéncia de aprovacdo por meio de
concurso publico j& estava prevista na Carta Magna em seu artigo 236, § 3°, sendo
reafirmada essa condi¢cédo 6 anos depois, no artigo 14, inciso | da Lei n° 8.935/94.

Como ja mencionado em outra oportunidade, além da exigéncia da habilitacado
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por meio de concurso de provas e titulos, como forma de qualificar os futuros titulares
das serventias, criou-se o requisito do diploma de bacharel em direito, condicdo de
fundamental importancia, uma vez que trata-se de fungcéo de imensa responsabilidade
e conhecimento, pois é através dele que sera conferida autenticidade e fé pablica para
0s mais diversos atos da vida civil.

Além do conhecimento juridico citado, € de suma importancia a vivéncia na
rotina, procedimentos e particularidades da area extrajudicial, uma vez que trata-se
de matéria pouco explorada, podendo até dizer que praticamente nula na graduacgéo
de direito.

Em vista disso, foi criada uma excecao para possibilitar a esses profissionais,
gue ndo possuem a graduacao de direito, o ingresso na atividade, desde que tenham
completado, até a data da primeira publicacdo do edital do concurso de provas e
titulos, dez anos de exercicio em servico notarial e registral, em conformidade ao
artigo 14, 8 2° da Lei dos Notarios e Registradores.

Em razédo dessa excecdo que nao pode ser alegado que esses profissionais
nao teriam chance em aprovagdo no concurso, podendo até terem maiores chances
gue os detentores do diploma de bacharelado em direito, uma vez que possuem amplo
conhecimento pratico da atividade.

Repassado esse contexto, importante voltar o debate acerca da PEC n°
471/05, que possui total ligacao com o ultimo paragrafo disposto, pois, um dos maiores
argumentos do lado favoravel ao projeto, € que estaria sendo feito justica a esses
servidores que estdo ha tantos anos a frente dessas serventias vacantes, prestando
servicos de grande relevancia a sociedade, além do que, ainda é alegado que esses
interinos ndo tinham conhecimento de que ndo seriam efetivados como titulares de
direito dessas serventias, sendo “pegos de surpresa” quando n&do viessem a receber
essa delegacéao.

Ante o0 exposto, estes interinos teriam a perfeita condicdo de prestarem
concurso publico, meio este mais democratico e igualitario para exercicio de uma
funcao publica, estando de acordo aos principios que regem a Administracao Publica.
Somente através deste meio, € que esse individuo teria o direito, assim como todos
os demais aspirantes a essa delegacéo, para buscar sua respectiva titularidade pela
serventia da qual responde de forma temporaria.

Inevitavel dizer também que, a exigéncia de aprovagdo em concurso publico

tornou-se condicao obrigatéria para ingresso na atividade notarial e registral somente
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apos a promulgacao da Lei n® 8.935/94, uma vez que a Constituicdo Federal ja havia
estipulada essa condicdo 6 anos antes, até mesmo sendo posicionamento unanime
do Supremo Tribunal Federal, decidindo em diversos julgados, o indeferimento do
pedido da delegacao da titularidade, nestas condi¢cdes, na esfera judicial.

Diante deste cenario, ap0s a exposicdo dos fundamentos juridicos,
embasados na legislacao, principios, e julgados acerca do tema, ao confronta-los com
as propostas contidas na PEC n° 471/05, fica concluso que as mesmas acabam nao
sendo vidveis em relacdo ao regramento juridico atual, pois em caso de aprovacao,
estaria privilegiando uma pequena parcela da populacdo, que sao os interinos
responsaveis por cartérios, em detrimento da grande maioria, que seria toda
populacdo com condi¢Bes de prestar o concurso publico para este ramo, e ainda por
cima, com base em um fundamento ja amplamente debatido, tendo sido objeto de
discusséo nos tribunais, sendo decido pela falta de direito destes interinos em assumir
de forma titular as serventias extrajudiciais sob sua responsabilidade.

De toda forma, importante pensar que mais do que os envolvidos, que
discutem pela aprovacdo ou ndo da emenda constitucional, é de fundamental
importancia a conscientizacdo de que o principal beneficiado dessa decisdo € a
populacdo consumidora dos servigos de notas e registros, dos quais necessitam de
toda seguranca e atendimento de qualidade, uma vez que tratam-se de atos que
devem respeitar uma série de exigéncias para que sejam constituidos na mais perfeita
forma. Para que isso se perfaca, o delegado que esta a frente da serventia deve estar
a altura desta responsabilidade, sendo essencial toda a qualificacdo necessaria e
conhecimento do arcabouco juridico, sendo a aprovacdo por concurso publico de

provas e titulos o0 meio mais democratico e uniforme para que isso seja concretizado.
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A UTILIZACAO DE MULTIMEIOS COMO FERRAMENTAS DE OTIMIZACAO DOS

CONHECIMENTOS NO ENSINO JURIDICO

The use of multimedia as knowledge optimization tools in legal education

Gianne Giselle Reiter?
Giovana Mara Reiter?

Resumo: Busca-se através do presente estudo analisar a importancia da utilizagédo
dos Multimeios como material de apoio em sala de aula e fora dela para a otimizacao
dos conhecimentos e da aprendizagem do aluno, em espacial a ser tratado do ensino
juridico. Pretende-se explanar alguns tipos de Multimeios e sua forma de utilizagéo,
bem como o momento de utilizagcdo dos mesmos. Desta forma, tem-se a intencéao de
analisar algumas ferramentas disponiveis como: e-books, videoaula, redes sociais e
datashow. Apds essa analise inicial pretende-se fazer uma abordagem sobre o ensino
juridico. ainda tem-se a pretensdo de verificar se estas ferramentas realmente
otimizam os conhecimentos e aprendizados dentro e fora da sala de aula.
Palavras-chave: Multimeios. Material de Apoio. Ensino Juridico. Otimizacdo de
Conhecimentos.

Abstract: The aim of this study is to analyze the importance of the use of Multimedia
as support material in the classroom and beyond to optimize the knowledge and
learning of the student, in a space to be dealt with in legal education. It is intended to
explain some types of Multimeios and how they are used, as well as when they are
used. In this way, we intend to analyze some available tools such as: e-books,
videotape, social networks and datashow. After this initial analysis is intended to make
an approach on legal education. We still have the pretension to verify if these tools
really optimize the knowledge and learning inside and outside the classroom.
Keywords: Multimedia. Support material. Legal Teaching. Knowledge Optimization.

1 INTRODUCAO

Pretende-se através do presente estudo analisar algumas formas de
Multimeios, como material de apoio, que pode ser utilizadas em sala de aula e fora
dela, e viabilizam o ensino aprendizagem com o objetivo de construir um
conhecimento maior em cada individuo, sempre na busca da melhoria do ensino.

Como objetivo geral pretende-se analisar se a utilizagdo dos Multimeios

1 Bacharel em Direito (FAMEBLU) e Fisioterapia (FURB), Especialista em Saude da Familia (ICPG),
P6s-Graduanda em MBA em Gestao Tributaria Municipal (FAE), P6s-Graduada em Ensino Superior
(EAD UNIASSELVI), e-mail: giannereiter@gmail.com. — OAB/SC 42.386.

2 Bacharel em Direito (FURB), Especialista em Direito Administrativo (FURB), especialista em Controle
da Gestdo Publica Municipal (UFSC), Mestre em Ciéncia Juridica (UNIVALI), Pés-Graduanda em
MBA em Gestdo Tributaria Municipal (FAE) — Auditora Fiscal Tributdria no Municipio de
Blumenau/SC.
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refletem numa otimizac&do dos conhecimentos, em especial no ensino juridico.

Tem-se como objetivos especificos: analisar alguns tipos e técnicas de
ensino, observar a aplicacdo dessas técnicas, conceituas alguns tipos de Multimeios,
verificar as fungbes dos Multimeios, bem como, observar alguns procedimentos
utilizados no ensino juridico.

O estudo € atual, pois a utilizacdo destes Multimeios esta cada vez mais
presente no ensino em todas as categorias, em especial no ensino juridico, no intuito
de otimizar os conhecimentos e melhor o ensino aprendizagem abrindo caminho para
os alunos conseguirem buscar novos conteudos e despertar nestes a vontade de

aprender.

2 MULTIMEIOS

Os Multimeios sédo extremamente importantes para a composicdo dos
materiais a serem utilizados em sala, ainda sendo utilizados como forma de auxilio a
aprendizagem. Através da utilizacdo deles pode-se deixar as aulas e as atividades a
serem desenvolvidas muito mais atrativas aos alunos e ouvintes.

Neste sentido, descrevem Parra & Parra® que Multimeios (recursos
audiovisuais ou meios multissensoriais) sdo veiculos para se comunicar uma idéia,
questdes, imagem, audio, informag&do ou um conteudo qualquer.

Entdo com a utilizacdo desses recursos que podem ser exemplificadas
através das videoaulas, e-books, datashow, redes sociais e outros Multimeios,
pretende-se criar formas de estimular os alunos ao estudo dos contetdos a serem

ministrados em sala de aula, instigando-os a procura de novos conhecimentos.

2.1 TIPOS DE MULTIMEIOS

Para Azevedo Borges* de acordo com os sentidos utlizados na

codificacdo/decodificacdo de uma mensagem, 0s recursos podem ser:

a) visuais: quadro-negro; cartazes; modelos; espécimes; fotografias; album
seriado; mapas; objetos; "flipcharts"; diapositivos; diafiimes; transparéncias;
computador.

b) auditivos: radio; disco; cd; fita magnética.

3 PARRA, N., PARRA, I.C.C. Técnicas audiovisuais de educacao. 5 ed. Sao Paulo: Pioneira, 1985.

4 AZEVEDO BORGES, G. L. Multimeios na Educagdo Superior: aspectos referentes a selecéo e
utilizacdo de recursos em sala de aula. Instituto de biociéncias. CAMPUS DE BOTUCATU, UNESP,
1999. Disponivel em: < http://www.fgm.feis.unesp.br/docentes/eder/texto13-
MULTIMEIOS%20NA%20EDUCA%C7%C30%20SUPERIOR.rtf>. Acesso em: 18 jan. 2017.
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¢) audiovisuais: diapositivos e diafiimes com som; cinema sonoro; televisdo;
video; sistemas multimidia.(negrito no original).

Assim tem-se que a utilizacdo do quadro, cartazes, fotografias, etc. tem o
intuito de agucar através da visao o interesse dos alunos pelos conteudos que devem
ser obrigatoriamente passados a eles.

J4, os recursos auditivos, em alguns momentos podem despertar o interesse
para situacdo que ndo conseguem ser percebidas somente com a viséo.

Nos recursos audiovisuais, que acaba sendo a unido dos outros recursos, com
a sua utilizacéo tem-se a pretenséo de acentuar o aprendizado, pois nestes recursos.
Como por exemplo, nos filmes, os alunos conseguem passear pelo tempo,
conhecendo a histéria, como também, fatos e situacdes que o fazem entender de
forma mais clara os contetudos a serem ministrados.

Tem-se com exemplo a disciplina Introducdo a Histéria do Direito que é
ministrada no primeiro semestre do Curso de Direito, onde a utilizagéo de filmes
consegue contextualizar o aluno naguele momento do acontecimento, fazendo quase

com que ele presencie os fatos historicos.

2.2 FUNCOES DOS MULTIMEIOS

De forma sucinta Bordenave & Pereira® listam as fun¢es dos multimeios,

quanto a aprendizagem:

a) Facilitar o reconhecimento e descricdo de objetos - para tal funcao,
pode-se usar espécimes, fotos, modelos, diapositivos, videos, etc.

b) Facilitar a comparacdo entre dois ou mais objetos, e
consequentemente, a identificacdo de semelhancas e diferencas - para
ilustrar situagcbes que comparam "antes" e "depois"”; "com" e "sem"; "maior" e
"menor”, etc. Neste caso podem ser usados fotografias, desenhos,
diapositivos, filmes, etc.

c) Mostrar a relacdo entre as partes de um todo - como exemplos de
multimeios que se prestam a tal fun¢cdo podem ser citados: mapas, modelos,
fotografias, videos, etc.

d) Descrever o funcionamento de processos, inclusive as etapas ou 0s
passos sucessivos - entre os multimeios Uteis para tal funcdo, citam-se:
album seriado, cole¢céo de diapositivos, filmes, etc.

e) Apresentar situacBes complexas para analise - o video, entre outros
recursos, é bastante interessante para situa¢des de ensino que se volte para
a referida fung&o. (negrito no original).

Torna-se transparente que a utilizagdo dos Multimeios pode e muito auxiliar

5 BORDENAVE, J.D., PEREIRA, A.M. Estratégias de ensino-aprendizagem. 22.ed. Petrépolis:
Vozes, 2001.
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ao professor e ao tutor na tarefa de repassar aos alunos os conhecimentos

necessarios ao seu desenvolvimento.

2.3 QUANDO USAR MULTIMEIOS?

Para Azevedo Borges® (1999) devem-se utilizar os Multimeios:

1- Na introducdo de um tema ou assunto, quando de pretende despertar a
atencdo e o interesse do aluno.

2- Para manter a atencdo.

3- Para fixar determinados conceitos ou idéias.

4- Como elemento de envolvimento mais efetivo do aluno, conseguindo ou
ampliando sua participacéao.

5- Como forma de superar o verbalismo.

6- Para superar (ou atenuar) algumas limitacao fisicas para arealizacéo de
determinadas atividades educativas. Por exemplo, mostrar uma situacao
da realidade acontecida em tempo e lugar distinto do atual. (negrito no
original)

Assim, bem exemplificado pelo doutrinador, com intuito de instigar o aluno,
sustentar seu interesse, gravar certos conteudos, como artefato de participacdo mais
efetiva do aluno, como maneira de ultrapassar somente as aulas verbais e expositivas,
e ainda, como forma de trazer a realidade para a sala de aula, buscando situacdes
diversas daquele local e momento, os Multimeios servem de forma efetiva para que o
professor ou o tutor consiga realizar de maneira mais efetiva os objetivos tracados

pela disciplina.

2.4 FERRAMENTAS DE MULTIMEIOS

Neste momento far-se-4a uma abordagem somente sobre algumas
ferramentas de Multimeios, em especial a videoaula, os e-books, as redes sociais e 0
datashow. Ressalta-se a existéncia outras ferramentas, que ndo foram objetivo de
estudo, uma vez que se entende que as elencadas as de utilizacdo mais efetiva no

ensino juridico.

2.4.1 Videoaula

O conceito de Videoaula conforme o site Portal Educagdo’é tido como:

6 AZEVEDO BORGES, G. L. Multimeios na Educacdo Superior: aspectos referentes a selecéo e
utilizacdo de recursos em sala de aula. Instituto de biociéncias. CAMPUS DE BOTUCATU, UNESP,
1999. Disponivel em: < http://www.fgm.feis.unesp.br/docentes/eder/texto13-
MULTIMEIOS%20NA%20EDUCA%C7%C30%20SUPERIOR.rtf>. Acesso em: 18 jan. 2017.

"PORTAL EDUCACAO (SITE). 0 que é videoaula? Disponivel em:
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Uma ferramenta pedagdgica importante, pois nela o participante tem a
possibilidade de visualizar o conteido em audiovisual, seja por uma aula de
um professor, depoimento de um profissional da area ou ainda uma
demonstragdo de técnica. Por isso, a orientagdo € fundamental para que a
videoaula enriqueca o contetdo do curso.

Hoje esse tipo de ferramenta é muito utilizada no ensino a distancia e mesmo

no ensino presencial tem-se trabalhado de forma a trazer alguns conteddos com a

descricéo realizada de forma diversa do professor ou tutor que esta em sala de aula.

2.4.2 E-books

Costa?® explica que:

Para economizar espaco na mochila e armazenar materiais e livros
importantes, o uso de leitores digitais ou e-books tem se tornando comum
entre os estudantes mais antenados. Além disso, os livros digitais geralmente
sdo mais baratos que os livros em papel. Em sites como Dominio Publico é
possivel fazer download gratuito.

Com a crescente utilizacdo de notebooks, netbooks, tablets e celulares
avancados a demanda por doutrinas digitais tem aumentado, sendo amplamente
comercializadas na internet. Como explanado alem de mais acessiveis sdo mais
praticos, pois podem ser manuseados no deslocamento e sempre que o leitor tiver

algum tempo disponivel.

2.4.3 Redes sociais

Para Costa® a utilizacdo das redes sociais:

E uma Otima maneira de encontrar outros estudantes e compartilhar
conhecimento. Ha grupos que disponibilizam apostilas, simulados, noticias
sobre vestibulares e editais para quem quer conquistar uma vaga em
concursos publicos ou em uma universidade.

Nas salas de aula € comum a criacdo em redes sociais de grupos que facilitam
a vida dos interessados, naquele local muitas vezes sao disponibilizados matérias e

informacbes de suma importancia para a efetiva concretizacdo dos conteudos

<https://www.portaleducacao.com.br/pedagogia/artigos/41495/o-que-e-videoaula>. Acesso
em: 18 jan. 2017.

8 COSTA, R. Educacéo e Multimeios: ferramentas digitais para otimizar os estudos. Publicado em: 16
jul. 2014. Disponivel em: <http://pedrox.com.br/educacao-e-multimeios-ferramentas-digitais-
para-otimizar-os-estudos/>. Acesso em: 18 jan. 2017.

9 COSTA, R. Educacéo e Multimeios: ferramentas digitais para otimizar os estudos. Publicado em: 16
jul. 2014. Disponivel em: <http://pedrox.com.br/educacao-e-multimeios-ferramentas-digitais-
para-otimizar-os-estudos/>. Acesso em: 18 jan. 2017.
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relacionados a disciplina objeto de estudo.

2.4.4 Datashow ou Projetor Multimidia

Segundo Antonio'® datashow é um aparelho que:

Apenas projeta imagens em um anteparo, mas tem a vantagem de usar a
tecnologia digital.

Com essa tecnologia podemos projetar imagens estaticas ou em movimento
e, além disso, podemos sincronizar a projecao da imagem com uma trilha
sonora emitida por algum outro aparelho.

Pode parecer até ultrapassada essa ferramenta, contudo sendo utilizada de
forma correta pode sim, auxiliar aos alunos. Utilizado com coeriria prende atencéo do

aluno e ainda possibilita 0 acompanhamento dos contetdos seja, nos e-books, como
em qualquer outro tipo de material previamente disponibilizado.

3 A UTILIZACAO DAS FERRAMENTAS COMO OTIMIZACAO DOS
CONHECIMENTOS NO ENSINO JURIDICO

Como um dos objetivos € o0 estudo da utilizacdo das ferramentas de
Multimeios no ensino juridico, faz-se necessario uma abordagem sobre o tema.

O ensino juridico é parecido com os demais, 0 que acontece que muitas vezes
as técnicas podem ser utilizadas de forma diferenciada.

Ressalta Lopes ! que:

Comecemos pela técnica da aula expositiva, essa é a forma de transmissao
de conhecimento mais tradicional, que se baseia, em tese, na figura do
professor discorrendo a matéria para os seus alunos, que, em um primeiro
momento, se limitardo a prestar a atencéo e fazer as aulas devidas, € o0 que
Antonia Osima Lopes chama de comunicacao verbal estruturada. (Itdlico no
original).

Apesar de muitos entenderem que a utilizacdo desta técnica estaria
ultrapassada, no ensino juridico ainda é utilizada, contudo deve-se deixar claro que a

técnica realizada de forma correta ndo faz com que a aula se torne monétona.

Para Cavalcanti 12

10 ANTONIO, J. C. Uso pedagdgico do Datashow. Publicado em: 06 abr. 2011. Disponivel em:
<https://professordigital.wordpress.com/2011/04/06/uso-pedagogico-do-datashow/>. Acesso
em: 18 jan. 2017.

11 LOPES, A. O. Aula expositiva: superando o tradicional. In: VEIGA, I. P. A. (Org.). Técnicas de
ensino: por que ndo? 2. ed. Campinas: Papirus, 1993.

12 CAVALCANTI, R. R. B. O Ensino Juridico no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88,
maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
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O maior vicio que uma aula nesses moldes pode ter € o monélogo. Urge a
necessidade de existir uma interagdo entre professor e alunos. E muito
importante que os alunos fagam as suas anotacdes e levem o contetdo de
sala para estudarem em casa paralelamente aos livros. Mas € preciso que a
matéria seja apreendida em sala e que as ddvidas sejam, em sua maioria,
tiradas logo com o professor.

Com uma interacdo entre professor e aluno e a possibilidade de participacao
efetiva com questionamentos e posicionamentos fard com que a aula expositiva seja
muito efetiva na aquisicdo conhecimentos tornando as aulas expositivas atrativas e
de grande importancia.

Cavalcanti 3 destaca a existéncia de outras técnicas de ensino, sendo uma

delas a de leitura que:

Outra técnica de ensino é a leitura, essa é uma forma de aprendizagem
essencial para aprofundar a matéria, para levar os alunos ao conhecimento
de outros pontos de vista, para ensinar o aluno a ser autodidata. Ndo estamos
aqui estimulando a eliminacéo da figura do professor, mas apenas queremos
dizer que é necessario que aluno tenha capacidade de por si compreender o
gue esta escrito, para que o mesmo possa ir atrds de outras fontes de
conhecimento.

Cavalcanti 4 ainda ressalta que na modalidade de técnica de ensino de leitura
pode-se ter duas vertentes de leitura basica que seria a silenciosa e a nao silenciosa.,
dividindo essa técnica em estudo feito em casa e estudo feito em sala de aula.

Ainda no ensino juridico a utilizagao de jurisprudéncia “ganha importancia, dar
um tema para que o aluno busque solucdo doutrinaria e/ou jurisprudencial € uma

forma de fazer um estudo dirigido”.*®

Carvalho'® afirma que:

O problema do ensino juridico atualmente reside na forma pela qual o
conhecimento é transmitido e recebido pelo aluno. Por essa razéo, o0s

juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9531>. Acesso em: 17 jan.
2017.

13 CAVALCANTI, R. R. B. O Ensino Juridico no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88,
maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9531>. Acesso em: 17 jan.
2017.

14 CAVALCANTI, R. R. B. O Ensino Juridico no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88,
maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9531>. Acesso em: 17 jan.
2017.

15 CAVALCANTI, R. R. B. O Ensino Juridico no Brasil. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XIV, n. 88,
maio 2011. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=9531>. Acesso em: 17 jan.
2017.

16 CARVALHO, Nathalie de Paula. Uma Analise do Ensino Juridico no Brasil.
<http://lwww.fa7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic2/vi_encontro/Uma_analise_do_ensino_juridi
co_no_Brasil.pdf>. Acesso em 17 jan. de 2017
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estudantes, ja nos primeiros semestres do curso, se manifestam para que
Ihes seja propiciado acesso a "pratica”, pois toda a informacgéo que recebem
diz respeito a uma determinada situagédo féatica.

Deve-se ter o cuidado de ndo fazer que a utilizagcdo de exemplos praticos
acabe por inibir o raciocinio do aluno. E o que Paulo Freire!” chamava de “educacéo
bancaria”, que consiste no procedimento metodoldgico de ensino que privilegia o ato
de repeticdo e memorizacao do contetido ensinado.

Alves!® afirma que esse contato entre professor e aluno é fundamental para
gue se possa controlar nivel de aprendizado dos alunos e simultaneamente manté-los
na direcdo correta acerca da construcdo de seu proprio raciocinio.

Né&o é facil a tarefa do professor ou do tutor em encontrar a melhor técnica de
ensino a ser utilizada, pois cada turma pode requerer aplicacdo de técnicas diferentes.
O processo de ensino aprendizagem é um processo dificil e sempre que se tenta
mudar a utilizacdo dos procedimentos considerados “padréo” existe por parte dos
envolvidos, desde a direcdo das Instituicbes, Professores e Alunos uma resisténcia
ao emprego no novas tecnologias no processo educacional. Sancho citado por
Gaudio®® refere-se a essas resisténcias como tecnofobia.

Gaudio?® para exemplificar essas mudancas recorre a postura de Sécrates

perante a utilizacdo da escrita:

Segundo Platdo, no didlogo de Fedro, Sdcrates considerava que "se 0s
homens aprenderem a escrita, 0 esquecimento serd implantado em suas
almas. Deixardo de exercitar a memoéria porque confiardo no que esta escrito,
dando a palavra a palavras que ndo podem falar em sua propria defesa ou
apresentar a verdade de forma adequada’. E preciso observar que o
pensamento de Soécrates pode chegar as geracgdes futuras por meio dos
escritos de Platéo.

Gaudio?! salienta que:

17 FREIRE, P. Pedagogia como autonomia: saberes necessarios a pratica educativa. 30. ed. Séao
Paulo: Paz e terra, 1996.

18 ALVES, L. D. V. O ensino juridico brasileiro - breve andlise da origem da crise a posssivel
solugdo. In: Ambito Juridico, Rio Grande, XVII, n. 127, ago 2014. Disponivel em:
<http://[ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=15153>. Acesso
em: 17 jan. 2017.

19 GAUDIO, E. V. O uso dos Multimeios digitais como suporte metodolégico no processo didatico
da Educacao Matemaética. Disponivel em:
<http://www.somatematica.com.br/artigos/al2/index.php>. Acesso em: 17 jan. 2017.

20 GAUDIO, E. V. O uso dos Multimeios digitais como suporte metodolégico no processo didatico
da Educacao Matemaética. Disponivel em:
<http://www.somatematica.com.br/artigos/al2/index.php>. Acesso em: 17 jan. 2017.

21 GAUDIO, E. V. O uso dos Multimeios digitais como suporte metodoldgico no processo didatico
da Educacéo Matemética. Disponivel em:
<http://www.somatematica.com.br/artigos/al2/index.php>. Acesso em: 17 jan. 2017.
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As midias de massa, originadas a partir do advento das tecnologias energia
elétrica e eletrdnica, vao desempenhar um papel crucial no processo de
divulgagdo das informagbes. Todos os individuos terdo acesso as
informacdes.

Lévy?? entende que as telecomunicagbes sdo de fato “responsaveis por
estender de uma ponta a outra do mundo as possibilidades de contato amigavel, de
transacbes contratuais, de transmissfes de saber, de trocas de conhecimentos, de
descoberta pacifica das diferengas”.

“‘Com os mais variados recursos computacionais abertos, os professores
podem criar um ‘leque’ de conteudos para serem desenvolvidos em sala de aula,
sendo facilmente encontrado e manipulado também, como forma de subsidiar a
relacado ‘restrita’ entre aluno e educador.” 23

Outras técnicas de ensino podem ser utilizadas, tais como o debate, jogos,
dramatizacéo, leitura dirigida, seminario, etc. Como néo é o foco principal do estudo,
nao serdo abordadas de forma pormenorizada.

Torna-se evidente que para que os conhecimentos sejam efetivamente
adquiridos pelos alunos o professor ou tutor deve se valer dos mais variados tipos de
técnicas de ensino, analisando as possibilidades de cada turma e verificando qual a
melhor técnica a ser utilizada.

Otimizar, no contexto do presente estudo, entende-se como a utilizacéo e
criacdo de condicbes melhores no ensino aprendizagem, onde o aluno podera captar
melhor os contetdos ministrados e disponibilizados, bem como na busca de novos
conteudos a serem estudados.

A otimizac&o dos conhecimentos, em especial no ensino juridico se dara de
forma tranquila e podera ser notada, ndo s através da aplicacdo de avaliagbes, mas
nos exemplos encontrados posteriormente no mercado de trabalho que demonstram
gue os alunos conseguiram adquirir, utilizar e buscar a aprendizagem através dos

caminhos abertos pelos professores em sala de aula.

22 EVY, P. Cibercultura. Rio de Janeiro: Editora 34, 1999

23 PONTES, Josenilda Ferreira Vieira de. A utilizacdo de recursos audiovisuais nas aulas de
ciéncias: um estudo com professores polivalentes. — Jodo Pessoa, 2013. Disponivel em:
<http://rei.biblioteca.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/435/1/JFVP06092013.pdf>. Acesso em: 18
jan. 2017.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Observou-se, apo6s a analise dos conteudos propostos que, os Multimeios séo
importantes na composi¢cao dos materiais do professor, auxiliando na aprendizagem
do aluno. A utilizagao destes meios deixa as aulas mais atrativas instigando os alunos
na busca de novos conteudos e despertando a aplicagdo do pensamento logico.

Ainda observou-se que a utilizacdo de Multimeios torna as aulas mais
atrativas aos alunos, em especial a utilizacdo desde a aula tradicional expositiva,
aplicada de forma correta, o emprego da videoaula, com contetdos que chamem
atencao dos alunos e a complementacao dos conhecimentos a serem ministrados.

Além disso, a possibilidade de utilizacdo dos e-books, que facilitam o acesso
a doutrinas e entendimentos diferentes sobre os temas trabalhados, bem como a
aplicacao do datashow, contribuem e muito na busca pelo conhecimento.

Outra ferramenta importante sao as redes sociais que hoje estdo presentes
na vidas da maioria dos alunos e através delas o professor ou tutor pode alcancar os
objetivos da disciplina e otimizar os conhecimentos e o0 processo de ensino
aprendizagem.

Demonstrou-se entdo, que no ensino juridico e de estrema importancia a
utilizacao dos meios e ferramentas disponibilizados para um melhor aproveitamos dos
conteudos pelos alunos.

O professor ou o tutor passar a ser mais que mestres somente despejadores
de conteldos, mas sim de transmissores de meios que despertam nos alunos a

polivaléncia tdo necessaria aos profissionais nos dias atuais.
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O INSTITUTO DAS ASTREINTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E
SUA REPERCUSSAO DOUTRINARIA: ANALISE DOS ARTIGOS 536 E 537 DA

LEI N° 13.105/2015

The institute of astreintes in the new civil process code and its doctrinal repercussion:

analysis of articles 536 and 537 of law no. 13.105/ 2015
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Resumo: As astreintes sdo um mecanismo muito utilizado a fim de obter a
adimpléncia da obrigacéo principal através de coacdo ao devedor por meio da multa
instituida. Por este motivo, este trabalho tem por objetivo relatar a importancia da
multa coercitiva a partir de suas caracteristicas e principios primordiais, além de
elencar as principais alteracdes dos artigos basilares do Cédigo de Processo Civil de
2015 referentes a multa em estudo. Através de pesquisa bibliografica, o presente
artigo cientifico enaltece a significancia das astreintes no mundo juridico por meio dos
conceitos doutrinarios e das recentes modificacdes no Céodigo de Processo Civil, que
vieram, por ventura, gerar maior eficacia e seguranca juridica para a aplicacdo da
multa coercitiva.

Palavras-chave: Astreintes, Multa coercitiva, Eficacia.

Abstract: Astreintes are a mechanism widely used in order to obtain the fulfillment of
the principal obligation through coercion to the debtor through the instituted fine. For
this reason, this paper aims to report the importance of the coercive fine based on its
characteristics and primary principles, in addition to listing the main changes in the
basic articles of the Civil Procedure Code of 2015 regarding the fine under study.
Through a bibliographical research, the present scientific paper extols the significance
of the astreintes in the legal world through the doctrinal concepts and the recent
modifications in the Code of Civil Procedure, that came, by chance, to generate greater
effectiveness and legal certainty for the application of the coercive fine .

Keywords: Astreintes, coercive penalty, Efficacy.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo geral demonstrar a importancia das
astreintes no ambito juridico brasileiro a partir de suas caracteristicas, como também,

tem por objetivo especifico elencar as principais alteracdes inerentes a multa que
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surgiram com o Codigo de Processo Civil de 2015, a fim de ressaltar se as mudancas
tornardo a multa mais efetiva para a garantia da seguridade juridica.

Primeiramente, sera apresentado um breve contexto historico da multa, sua
concepgao em Roma, sobre o sistema da Common Law e o sistema do Contempt of
Court. Posteriormente, far-se-a uma analise sobre a evolu¢édo na forma de coacao na
Franca, qual seja, a mais importante e que consolidou inclusive, a nomenclatura
astreintes adotada no Brasil. Sendo assim, constatara se o direito brasileiro se inspirou
e foi influenciado pelo direito francés para elencar a multa no ordenamento juridico.

Ainda, para que este artigo cientifico cumpra seu objetivo, e para entender
melhor sobre como se da a ideal aplicacdo das astreintes, observar-se-a o seu
conceito, que, em sintese, € a multa imposta pelo magistrado ao devedor recalcitrante
para coagi-lo a cumprir a obrigacdo principal através da pressao psicolégica, bem
como, sera discorrido sobre a natureza juridica da multa, a qual se pode dividir em de
carater coercitivo, acessorio e patrimonial, além de descrever a sua finalidade, que
consiste basicamente em garantir a seguranca juridica das ordens judiciais.

Outro importante tema referente a multa coercitiva que sera estudado € em
relacdo ao enriquecimento ilicito, sendo este um dos males para a aplicacdo das
astreintes, o qual se tenta evitar com a aplicacao dos principios basilares no tocante
a multa, a proporcionalidade e razoabilidade, os quais sao utilizados para verificar a
adequacao do valor da multa tanto para o devedor, quanto para o credor.

Por fim, apos tratar destes assuntos de grande relevancia para a exata
compreensao do instituto das astreintes, serdo analisadas as principais alteracfes de
destaque no tocante a multa coercitiva, podendo-se considerar o art. 537 e seus
paragrafos do Codigo de Processo Civil de 2015 o dispositivo base ao tratar da multa,
conjuntamente com 0s comentérios aos artigos 536, 538, 139, IV, 497, paragrafo
anico, 500 e 814, os quais, também retratam alteracfes ou elucidacbes de certos

guestionamentos, a fim de que a efetividade das astreintes seja prevalecida.

2 METODO

O método de pesquisa utilizado no presente trabalho foi o método
bibliografico, o qual foi realizado por meio de pesquisas na internet e doutrinaria
efetuadas em livros, a fim de obter o resultado pretendido de demonstrar a importancia

das astreintes na atualidade por meio das recentes modificagbes no Cddigo de
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Processo Civil de 2015.
Neste sentido, sobre a pesquisa bibliografica, Fonseca (2002, p. 32) retrata
que:

A pesquisa bibliografica é feita a partir do levantamento de referéncias
tedricas ja analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrénicos, como
livros, artigos cientificos, paginas de web sites. Qualquer trabalho cientifico
inicia-se com uma pesquisa bibliografica, que permite ao pesquisador
conhecer o0 que ja se estudou sobre o assunto. Existem, porém, pesquisas
cientificas que se baseiam unicamente na pesquisa bibliografica [...].
Portanto, o método bibliografico utilizado para a presente pesquisa, teve por

finalidade, buscar da melhor maneira o adequado entendimento do tema em estudo.

3 A ORIGEM E EVOLUCAO DO INSTITUTO DAS ASTREINTES

Para melhor entender a funcionalidade deste instituto, objeto de estudo no
presente trabalho, cabe relatar alguns pontos histéricos que evoluiram com o tempo
até se chegar ao que se conhece hoje como sendo multa, multa coercitiva ou,
doutrinariamente, como astreintes.

Primeiramente, bem antes de ser introduzida no Brasil, as astreintes teve uma
remota origem no Direito Romano, onde ainda ndo possuia esta nomenclatura, em
gue predominava o instrumento de manus injectio e actio iudicati, que tinha uma forma
de compensacgéo ao credor, dispondo a ele a prerrogativa de ter em sua posse 0
devedor, podendo vendé-lo como escravo ou mata-lo, entre outras barbaridades
existentes na época. Porém, por meio da Lex poetelia papiria, foi abolida (AMARAL,
2010).

Em relacédo ao sistema do Common Law, este baseia-se por meio de writs,
uma espécie de: “acdo nominada e com férmulas fixadas pelos costumes, que
correspondia a obtengdo de um remédio adequado a situagao” [...] (SOARES, 2000,
p. 32, apud MARZAGAO, 2015, p.77).

Ainda, segundo Julio César Bueno (2001, p. 46, apud MARZAGAO, 2015, p.
82), o conceito de Contempt of Court surgiu: “como um meio de assegurar a
autoridade e a dignidade do soberano, tendo por fundamento o carater divinal da lei e
de seu poder”.

Porém, apesar de serem importantes para o entendimento da evolucéo da
multa, a remota origem no Direito Romano, o Common Law e o Contempt of Court

nao séo a base para a influéncia das astreintes no Brasil.
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3.1 A ORIGEM NA FRANCA

Foi na Franca, apesar de varias contradi¢cdes, que através de jurisprudéncia,
mesmo que no inicio com caréater de perdas e danos, que se teve 0 conceito aceito
atualmente de astreintes, dando origem a prépria denominagdo que também é
adotada em jurisprudéncias e doutrinariamente pelo Brasil.

Apoés a Revolucédo Francesa e com a edicdo do Code Napoléon, a Franca
passou a proteger o devedor, considerando a obrigacéo de fazer ou de ndo fazer como
nao obrigatdria juridicamente, ou facultativa, permitindo ao devedor a possibilidade de
escolher cumprir a obrigacdo ou pagar seu correspondente pecuniario. (AMARAL,
2010).

Cubells (2015, p. 21), sobre a origem das astreintes na Franca, destaca o
seguinte:

Verifica-se, portanto, que a figura da multa periddica nasceu na Franca, a
partir da propria préatica dos tribunais franceses. De igual modo, constata-se
gue sua criacdo decorreu da percepc¢ao dos juizes sobre a clara insuficiéncia
da indenizacdo por perdas e danos como substituto do cumprimento
espontaneo da obrigacdo de fazer ou ndo fazer pelo executado.

Portanto, a ideia de multa coercitiva na Franca tomou forma com a pratica dos

tribunais por meio de jurisprudéncias, desencadeando as transformagdes conhecidas

hoje e que influenciam a multa coercitiva aplicada no Brasil.

3.2 AEVOLUCAO NO BRASIL

Em relacdo a aplicacdo das astreintes no Brasil, tem-se que o territério
brasileiro se inspirou nesta forma de coercdo de origem francesa adotando
caracteristicas.

Neste sentido, Guerra (1998, p. 108, apud AMARAL, 2010, p. 35/36) salienta:

A astreinte francesa, com toda a sua evolucdo legislativa e jurisprudencial,
serve de modelo de medida coercitiva judicial para diversos ordenamentos
juridicos contemporéneos, notadamente o brasileiro, que, no entanto, ndo
dedicou a mesma quantidade de dispositivos legais para o tratamento do
instituto [...].

O Codigo de Processo Civil de 1973, que tinha a multa como preferéncia entre
0S outros meios, comecou a tratar a multa de uma maneira melhor, com o art. 461 e,

posteriormente, o art. 461-A, bem como, em leis especiais que mencionam a

ocorréncia da multa em determinadas situacoes:

Avancos significativos foram alcancados em relacdo a sistematica de
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aplicacdo da multa coercitiva no direito brasileiro. Por primeiro, abandonou-
se a exigéncia de prévio requerimento por parte do autor para a cominagéo
da multa processual, podendo ser concedida ex officio pelo juiz, conforme
preceitua o artigo 461, 84°. [...]. Desta forma, é facultado ao juiz, tanto em
sede de tutela antecipada, como em sentenca, impor multa ao réu, fixando-
Ihe prazo para seu cumprimento (SCHECHTEL, 2015, p. 11).

Desta forma, tem-se que as astreintes brasileira sofre forte influéncia
francesa, sendo que dentre as diversas modificacdes no instituto das astreintes no
decorrer dos anos para melhor proporcionar efetividade para este instrumento
coercitivo, destaca-se a ultima alteracdo quanto a multa com a promulgacéo da Lei n°
13.105/2015, o novo Codigo de Processo Civil.

4 CONCEITO DE ASTREINTES

Astreintes, nomenclatura adotada doutrinariamente e utilizada em
jurisprudéncias ou, também, conhecida como multa coercitiva ou, ainda, no Cédigo de
Processo Civil de 2015, denominada apenas como multa, € um instituto de grande
relevancia para o ambito juridico, em se tratando de cumprimento de obrigaces de
fazer, de nédo fazer, de dar, e agora, também com a possibilidade de ser imposta nas
obrigacBes de pagar.

Guilherme Rizzo Amaral (2010, p. 75) diz que: “[...] a multa é medida
coercitiva, destinada a pressionar o devedor para cumprir deciséo judicial, e ndo a
reparar os prejuizos de seu descumprimento [...]".

Interessante € a observacdo de Dinamarco (2009, p. 535) quanto a multa

coercitiva:

Das medidas necessarias autorizadas pelo Cédigo de Processo Civil como
meios de induzir o obrigado ao adimplemento das obrigacdes especificas,
tém bastante realce as multas coercitivas, que sdo a versao brasileira das
astreintes concebidas pelos tribunais franceses com a mesma finalidade. Elas
atuam no sistema mediante o agravamento da situag&o do obrigado renitente,
onerando-0 mais e mais a cada hora que passa, ou a cada dia, més ou ano,
ou a cada ato indevido que ele venha a repetir, ou mesmo quando com um
s6 ato ele descumprir irremediavelmente o comando judicial — sempre com o
objetivo de criar em seu espirito a consciéncia de que lhe sera mais gravoso
descumprir do que cumprir a obrigacdo emergente do titulo executivo.

Nesta vereda, ja se percebe a importancia deste instituto, tendo por objetivo
principal, pressionar o devedor para que este cumpra a decisao judicial. Portanto, o

devedor deve se sentir coagido pela aplicacdo das astreintes, pelo fato de que se n&o

cumprir a obrigacdo, sera muito mais constrangedor a incidéncia da multa, pois seus
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valores podem ser estipulados de forma que seja muito mais benéfico cumprir a

obrigacéo, do que postergar seu adimplemento.

5 NATUREZA JURIDICA

A anadlise da natureza juridica do instituto das astreintes € de grande
importancia, pois, desta forma brotara as definicdes dos demais aspectos da multa.
Neste sentido, Amaral (2010, p. 67) diz o seguinte sobre o estudo da natureza
juridica:
O estudo da natureza juridica das astreintes e das decisdes judiciais que as
fixam é de suma importancia para a exata compreensao do funcionamento
do instituto em analise. Somente compreendendo de forma exata a natureza
juridica das astreintes, poder-se-a alcancar conclusdes acerca de seu

cabimento, incidéncia, exigibilidade e eficacia. Também o proprio conceito
das astreintes brotara da exata compreenséo de sua génese.

Destarte, € da natureza juridica das astreintes que vai emergir 0s

entendimentos das demais questbes inerentes a multa, com o propésito de

compreender a sua funcionalidade.

5.1 NATUREZA COERCITIVA

As astreintes possuem como carater predominador o coativo, a fim de obrigar
o devedor ao cumprimento da sentenca.

Nas palavras de Schechtel (2015, p. 16), conforme previa o 82° do art. 461 do
antigo Codigo de Processo Civil, a natureza juridica das astreintes é: “[...] puramente
coercitiva, uma vez que se destinam a for¢ar o cumprimento da obrigacdo de maneira
espontanea e diretamente pelo devedor, sem estar vinculada a qualquer questao
reparatoria ou indenizatoéria pelo atraso ou pelo descumprimento da ordem [...]".

Assim, tem-se que mesmo quando descumprida a obrigacao, ficando desta
maneira o devedor inadimplente obrigado a pagar a multa, constituindo aparéncia de
natureza indenizatéria, a natureza juridica original da astreinte é coercitiva, ou seja,
visa coagir o devedor a cumprir com a obrigacao principal, e ndo o pagamento da

multa:

Do caréter coercitivo das astreintes brotar&do diversas outras caracteristicas
importantes, tais como a desvinculagdo do valor da multa para com o da
obrigacao principal cujo cumprimento é almejado, bem como a independéncia
em relagdo as perdas e danos oriundas do descumprimento da decisao
judicial (AMARAL, 2010, p. 79).
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Deste modo, tem-se que a coercitividade é o carater predominador para definir
as astreintes, deixando claro seu objetivo de constranger o devedor ao ponto de que
ele se sinta coagido e perceba a vantagem em cumprir com a obrigacdo imposta em
juizo do que pagar a multa. Nao h& controvérsias sobre o carater coercitivo das
astreintes, sendo o mais lembrado ao falar da multa pelo estimulo dado ao

cumprimento da obrigacao.

5.2 NATUREZA ACESSORIA

A natureza acessoria das astreintes se torna presente apenas quando um fim
ainda é buscado, pois, ndo faria sentido a utilizacdo da acessoriedade sem ter um fim
a ser alcancado.

Neste sentido, Amaral (2010, p. 79) aponta que: “[...] as astreintes possuem
carater acessorio, ou seja, como técnica destinada ao alcance de determinado fim, s
tém razao de existir quando este fim ainda € almejado.”

Schechtel (2015, p. 20), fala que ha duas correntes no tocante ao carater

acessorio:

Existe no direito brasileiro duas correntes doutrinarias em relacdo a
acessoriedade da multa, a primeira defende que a multa é autbnoma a ordem
principal, sendo exigiveis independentemente, e tem como funcgéo preservar
a dignidade do estado e garantir o cumprimento da decisdo judicial; ja a
segunda corrente considera a multa como uma técnica de tutela, ou seja,
método para alcancar determinado fim, sendo acesséria a obrigacéo
principal.
Nesta vereda, confirma-se que a natureza acessOria aparece quando ainda
ha a possibilidade de cumprir determinada obrigacdo, sendo, ndo havera mais a
necessidade de sua incidéncia. Assim, a acessoriedade das astreintes € uma
caracteristica também muito importante para o entendimento e aplicacdo da multa,

tendo clara relagéo entre a decisao judicial e o cumprimento da obrigacéo principal.

5.3 NATUREZA PATRIMONIAL

As astreintes também possuem carater patrimonial, pelo fato de que os bens
sdo atacados para adimplir a obrigacdo, ou seja, o patrimonio do réu é ameacado.

O doutrinador Guilherme Rizzo Amaral (2010, p. 83) descreve que:

N&o obstante ser inafastavel o fato de que a ameaca exercida pelas astreintes
€ sobre o patriménio do réu-devedor, cumpre salientar que a finalidade da
multa ndo é atingir este mesmo patrimdnio. Visam as astreintes a exercer
pressdo psicoloégica no obrigado, para que este cumpra a obrigagdo
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especifica, determinada no comando judicial, justamente para evitar a
excussdo de seus bens particulares.

Ainda, Amaral (2010, p. 84) faz a seguinte conclusao:

Conclui-se, portanto, que o carater patrimonial esta presente nas astreintes,
mas com a ressalva de que, antes de haver a execucdo da multa, a coercao
se déa sobre a pessoa do réu, através de ameacga contra seu patrimoénio. O
fato de as astreintes atingirem, ocasionalmente, o patriménio do réu
inadimplente é, com efeito, meramente acidental.

Desta forma, tem-se o terceiro carater das astreintes, no qual o patrimonio é
atingido de forma acidental caso haja o descumprimento da obrigacdo principal, pois,
inicialmente é tido apenas como uma forma de ameaca ao patriménio do réu para lhe
causar pressao psicolégica. Em relacdo as mudancas inerentes a multa coercitiva no
Cddigo de Processo Civil de 2015, verifica-se que vieram para evidenciar ainda mais

sua natureza juridica, destacando sua importancia para a correta e adequada

aplicacao das astreintes.

6 FINALIDADE DAS ASTREINTES

A finalidade das astreintes, pode-se dizer que € estritamente ligada a natureza
da multa, pois, quando caracterizada a sua natureza, estara contribuindo para a
obtencdo da finalidade, que é, basicamente, de constranger o réu a cumprir a
obrigacéo principal.

Nesta vereda, Marinoni (2001, p. 110) salienta que:

A multa ndo tem o objetivo de penalizar o réu que ndo cumpre a ordem; seu
escopo € o de garantir a efetividade das ordens do juiz. A imposi¢édo da multa
para o cumprimento da ordem é suficiente para realizar este escopo, pois a
coercéo estd na ameaga do pagamento e ndo na cobranca do valor da multa.

Nessa logica, Marinoni e Arenhart (2014, p. 78/79) discorre que:

[...] o objetivo da multa é o de vencer a resisténcia do réu, convencendo-o a
adimplir, com a nitida finalidade de dar efetividade as decisées judiciais. Por
este motivo, a multa deve ser imposta em montante suficiente para fazer o
réu cumprir a decisdo, considerando o valor em litigio e a capacidade
econdmica daquele a quem é dirigida.

Portanto, ndo ha duvidas quanto a finalidade das astreintes em propiciar o
cumprimento da obrigacdo principal, a fim de que a ordem judicial seja respeitada.
Assim, claro é que, para a finalidade da multa ser alcangada sem precisar ser cobrado

0 seu valor estipulado, se faz necessario analisar um conjunto de decisdes a serem

tomadas, levando-se em conta a aplicagdo de principios da razoabilidade e
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proporcionalidade, para que desta forma também seja evitado o enriguecimento ilicito.

7 ENRIQUECIMENTO ILICITO

O enriquecimento ilicito é algo que gera muita contradicdo ao se tratar de
astreintes, pois, o locupletamento ilicito € vedado pelo ordenamento brasileiro, e para
que isso seja cumprido, € necessario analisar outras circunstancias inerentes a
aplicacao da multa, como os principios da razoabilidade e proporcionalidade. Também
€ necessaria uma analise individualizada do caso concreto.

Candido Rangel Dinamarco (2009) ensina que, quando o valor da multa
estipulado néao for mais suficiente a persuadir 0 obrigado a cumprir com a obrigacgéo,
0 seu acréscimo é justificado. Ja se o valor arbitrado for exorbitante, ndo tendo o
devedor condi¢Bes para pagar, sendo que provavelmente ira descumprir ou gerar o
locupletamento ilicito do destinatario, ou também, no caso de cumprimento parcial da
obrigacgéo, podera diminuir o valor inicialmente arbitrado. Também ha a possibilidade
de alterar a periodicidade anteriormente fixada, caso os fatos concretos tenham sido
modificados.

Marzagao (2015, p. 193/194), retrata as hipoteses de configuracdo do

enriquecimento ilicito:

De acordo com sedimentada jurisprudéncia, a figura disciplinada no art. 884
do Cddigo Civil emergiria toda vez que o crédito resultante da reiterada
incidéncia das astreintes atingisse montante que sobejasse o correspondente
monetério da obrigacdo inadimplida (indicador objetivo) ou que atentasse
contra os parametros da razoabilidade e da proporcionalidade (indicador
altamente subjetivo).

Desta forma, verifica-se que a multa deve ser estipulada observando todas as
questdes inerentes a sua correta aplicacdo para nao dar ensejo ao locupletamento
ilicito, uma vez que, quando o valor da multa € arbitrado de forma exorbitante, e no
futuro, seja necessario reduzir seu valor, esta podera ndo causar o efeito desejado de
coacgdo, além de estar ferindo a integridade das astreintes.

Segundo Marzagédo (2015, p. 199), o magistrado devera escolher entre o

principio da efetividade do processo ou o principio que proibi o locupletamento ilicito:

Olhando prospectivamente, como devera proceder o magistrado (i) se a
exacerbacdo do valor da multa cominatéria, a0 mesmo tempo em que
contribui para a efetividade processual (por intensificar a carga intimidatéoria
das astreintes), aumenta a possibilidade de um enriquecimento injustificado
por parte do autor e (ii) se, como outro lado da moeda, o comedimento
exagerado no momento da quantificacdo da multa, a despeito de evitar um
futuro enriquecimento sem causa, pode vir a tornar ineficaz, desde logo, a
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coercao? Olhando retrospectivamente, qual dos dois principios devera ser
albergado pelo juiz? Devera ele “privilegiar” o principio da efetividade do
processo ou o principio que veda o enriguecimento sem causa?

Portanto, quando o valor inicialmente arbitrado for exorbitante ou irrisério, sem
terem sido respeitados os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, esta
autorizado ao magistrado a possibilidade de majorar ou minorar o valor da multa, a
fim do devedor ser coagido para atingir a finalidade das astreintes, além de evitar o

enriquecimento ilicito.

8 PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA RAZOABILDADE

Dentre os varios principios que norteiam os diversos ramos do direito, pode-
se citar os principios da proporcionalidade e da razoabilidade como sendo os
principais inerentes a utilizacdo da multa coercitiva, que objetivam torna-la o mais
eficaz possivel, sendo empregados para uma adequada aplicacdo de determinada
decisdo, devendo utiliza-los com extrema responsabilidade para que a funcdo da
multa seja melhor alcancada.

Em relacdo ao principio da razoabilidade, Barroso (1999, p. 215) ensina que:

O principio da razoabilidade é um paradmetro de valoracdo dos atos do Poder
Publico para aferir se eles estdo informados pelo valor superior inerente a
todo ordenamento juridico: a justica. Sendo mais facil de ser sentido do que
conceituado, o principio se dilui em um conjunto de proposi¢cdes que nao o
libertam de uma dimens&o excessivamente subjetiva. E razoavel o que seja
conforme a razao, supondo o equilibrio, moderagéo e harmonia; o que néo
seja arbitrario ou caprichoso; 0 que corresponda ao senso comum, aos
valores vigentes em dado momento ou lugar.

Desta maneira, as astreintes devem ser aplicadas sem o cometimento de
injusticas, como no caso, se fosse permitido, cobrar o valor da multa mesmo quando
improcedente a sentenca definitiva. Assim, deve-se, com base no principio da
razoabilidade, aplicar de forma moderada a multa, porém, podendo ser seu valor
diferente da obrigacao principal. Portanto, precisa existir: “[...] moderacao e equilibrio
para com o fim pretendido pelo ato da autoridade estatal. Sendo este a coergao do
réu, o valor fixado para as astreintes sO seria excessivo quando ultrapassasse 0
necessario para demover o réu de sua recalcitrancia” (AMARAL, 2010, p. 134).

Assim, tem-se que a razoabilidade da multa deve ser verificada a ponto de
evitar injusticas, observando a moderagao do meio empregado para atingir o fim que

se pretende.
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Em relac&o ao principio da proporcionalidade, que anda lado a lado com o da

razoabilidade quanto a fixacdo das astreintes: “[...] significa sacrificar o minimo para
preservar o maximo de direitos” (FREITAS, 1999, p. 400, apud AMARAL, 2010, p.

134).

Nesta vereda, Oliveira (2016, p. 281) comenta que:

De acordo com o art. 537, caput do CPC/2015 (que, nesse ponto, replicou a
redacéo do art. 461, 84° do CPC/73), o magistrado, diante do caso concreto,
deve observar se a aplicacdo das astreintes é “suficiente ou compativel com
a obrigagédo”. Na verdade, ele deve pautar-se, nessa oportunidade e sempre,
de acordo com o dever de proporcionalidade.

Portanto, deve-se observar o caso concreto para aplicar a multa de forma

compativel, para que ndo seja desproporcional a situacao, e desta forma, resguardar

os direitos fundamentais.

Ainda, por ser de extrema importancia o principio da proporcionalidade, este

pode ser dividido em trés subprincipios: subprincipio da adequacéao, subprincipio da

necessidade e subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito (AMARAL, 2010).

O subprincipio da adequacado é de grande relevancia para a aplicacdo das

astreintes, sendo que a sua fixacao se traduz pela compreenséo entre o fim que se

pretende atingir e 0 meio para que tal pretenséo se concretize.

Neste sentido, Amaral (2010, p. 135) relata que:

O subprincipio da adequagéo traduz uma exigéncia de compatibilidade entre
o fim pretendido pela norma e os meios por ela enunciados para sua
consecucao. Trata-se do exame de uma relacdo de causalidade, e uma lei
(ou ato) somente deve ser afastada por iniddbnea quando absolutamente
incapaz de produzir o resultado perseguido. Na fixagdo da multa, deve entéo
perquirir 0 magistrado, primeiramente, se ela terd o conddo de pressionar
eficazmente o réu para a prética de determinada conduta, imposta pelo
comando judicial. Assim, sendo o réu desprovido de patrimbnio, ou sendo
impossivel o cumprimento da obrigacdo contida no preceito, ndo héa falar em
aplicagdo da multa, visto que inadequada, inapta para pressionar o réu a
cumprir a determinacao judicial.

Portanto, pelo subprincipio da adequacéo, tem-se que se deve observar se a

multa é a medida adequada para atingir o resultado que se pretende em determinado

caso concreto.

No tocante a necessidade da aplicacdo das astreintes, Amaral (2010, p. 135)

salienta:

As astreintes, entretanto, podem ser adequadas, porém nao necessarias.
Com relacdo ao subprincipio da necessidade do meio utilizado, este
determina que, entre dois meios possiveis, deve-se escolher o que seja
menos gravoso ao jurisdicionado. E deste subprincipio que emerge a
proibicdo de excesso. Aqui, entretanto, reside um aparente problema. E que,
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para a verificacdo da necessidade de imposicdo da multa processual, em tese
seria preciso conhecer justamente o &nimo do réu. Caso este estivesse
disposto a cumprir, espontaneamente, a ordem judicial, desnecesséria
mostrar-se-ia a imposicdo de multa. O problema, como dito, é apenas
aparente. Isso porque, nesse caso especifico, a fixacdo de multa
desnecessaria nao causara prejuizo ao réu que, cumprindo a obrigacéo,
ilidird a incidéncia das astreintes. Ndo se desvirtua, assim, o telos da
proporcionalidade, que € o menor sacrificio possivel, com a fixacdo da multa
em tal situacéo.

Desta forma, o subprincipio da necessidade deve ser observado com o intuito
de verificar se a medida é realmente necessaria, ou seja, se € a melhor a ser escolhida
para atingir o objetivo de cumprimento da ordem judicial. Se a resposta for negativa,
desnecessaria € aplicacdo de tal forma de se fazer cumprir determinada decisao
judicial.

Sobre o subprincipio da proporcionalidade em sentido estrito, muito bem
conceituada é a explicacdo de Pacheco (apud SCHECHTEL, 2015, p. 31), que retrata

0 seguinte:
[...] o principio da proporcionalidade em sentido estrito exige que o meio
utilizado se encontre em razoavel proporcao com o fim perseguido, revelando
uma ideia de equilibrio entre valores e bens. Ou seja, procede-se a uma
andlise da relag&o custo-beneficio. Assim, deve haver um sopesamento das
vantagens e desvantagens ocasionadas pela restricdo a um direito e a
realizacdo do outro direito que fundamenta a ado¢éo da medida restritiva.
Assim, a proporcionalidade em sentido estrito consiste em equilibrar valores
e bens, a fim de que haja relagdo entre as vantagens ou desvantagens que podem
acontecer.
Portanto, diante destas considerac¢@es, fica clara a importancia da utilizacdo
dos principios da razoabilidade e proporcionalidade para a adequada aplicacdo das
astreintes, a fim de evitar incbmodos futuros e para proporcionar maior eficacia na

finalidade da multa.

9 COMENTARIOS ACERCA DAS PRINCIPAIS ALTERACOES OCORRIDAS NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015 EM RELACAO AO INSTITUTO DAS
ASTREINTES E SUA REPERCUSSAO DOUTRINARIA

O Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe vérias inovagdes para diferentes
ramos do direito, e ndo seria diferente com as astreintes. Neste momento, passa-se a

apresentar comentarios referentes as principais mudancas relativas ao instituto das
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astreintes, com o intuito de demonstrar as importantes questdes referentes a multa
para torna-la mais efetiva.

Pode-se dizer que as alteragbes foram sutis, mas vieram com intuito de
melhorar a aplicagéo das astreintes, tornando-a mais eficaz do que outrora, acabando
com certas contradicdes, além de demonstrar que a multa coercitiva € um instrumento
muito importante para a obtencéo do cumprimento da obrigacao principal.

O autor Marzagao (2015, p. 213) salienta que:

As questBes mais polémicas continuaram sem resposta na novel legislacdo
e, por isso mesmo, deveremos permanecer com destoantes posicBes
doutrinarias e jurisprudenciais — destoantes posicfes essas que, se no
momento do surgimento do instituto indubitavelmente contribuiram para a
necessdria dialética juridica e consequente evolucdo do Direito, hoje, em
estagio mais avancado, pouco contribuem para a almejada seguranca
juridica.

No tocante a nomenclatura das astreintes, Cubells (2015, p. 40) destaca a
mudanca da expressao “multa diaria” para apenas “multa”, pois, sabe-se que a multa
ndo tem, necessariamente, como diaria sua periodicidade, podendo ser estipulada
outra constancia de tempo.

Em primeira vista, a mudanca na nomenclatura encontrada nos dispositivos
do Caodigo de Processo Civil de 2015 nao parece ser muito significativa, porém, em
decorréncia da alteracdo da nomenclatura para apenas multa, se esclarece que ela
pode ter outra periodicidade que néo seja a diaria, apesar de essa ser a mais comum
estabelecida pelos magistrados. Sendo assim, o juiz devera sempre levar em
consideracdo 0 caso concreto para estabelecer a frequéncia de tempo mais

adequada.

9.1 ART. 536 DO CPC/2015

Primeiramente, cabe falar sobre o art. 536, caput, do Cédigo de Processo Civil
de 2015, que dispbe sobre quais sdo as medidas adequadas para a satisfacdo do
exequente nas obrigagbes que reconheca a exigibilidade de obrigagéo de fazer ou
nao fazer.

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 367) reforca que o art. 536, caput: “[...]
disciplina as medidas executivas voltadas a ‘tutela especifica’ ou, quando menos, ao
‘resultado pratico equivalente’ das obrigacbes de fazer ou de néao fazer [...]",
consistindo no §1° o: “...] rol de atividades e de atos a serem adotados pelo

magistrado [...]" na situacdo adequada.
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Assim, tem-se que além da multa, o caput do art. 536 deixa claro que ha outras
medidas que sdo capazes de satisfazer o exequente, sendo que o 81° do art. 536
disponibiliza estas medidas, devendo o magistrado analisar o caso concreto e
escolher dentre elas qual for a mais adequada para ser aplicada. Entdo, pelo 81° e
caput do art. 536, que possui correspondéncia com o art. 461, 85° do CPC/73,
entende-se que as astreintes sdo uma medida necessaria a obtencédo da obrigacao
guando esta for adequada ao caso concreto.

Em sintese, Theodoro Junior (2016, p. 207) descreve que:

Quando for viavel a efetivacdo da tutela especifica (realizagcdo do exato fato
devido) ou a obtencdo do resultado pratico equivalente (realizado por meio
de algum fato que, na pratica, equivalha ao fato inadimplido), o juiz na
sentenga condenatéria (art. 537), ou em ato subsequente (art. 536, 8§19),
adotara medidas acessoérias ou de apoio, que reforcem a exequibilidade do
julgado.

Portanto, dentre outras medidas, as astreintes devem ser adotadas para
ajudar, quando adequadas e necessarias, na concretizacdo da satisfacdo da
obrigacéo principal.

Por conseguinte, Marzagdo (2015, p. 215) traz como sendo a “quarta
novidade”, o §3° do art. 536, que causara debate interpretativo, pois, este paragrafo
estabelece: “[...] que o executado podera incidir nas penas de litigancia de ma-fé
quando injustificadamente descumprir a ordem judicial, sem prejuizo de sua
responsabilizacédo por crime de desobediéncia”. Porém, aponta que nao ha clareza,
surgindo a duvida de: “[...] que essas duas sang¢des deveriam coexistir e se somar a
astreinte ou [...] que tais sancdes seriam aplicaveis apenas nos casos em que nao
houvesse sido previamente cominada uma multa coercitiva a tutela mandamental?”

Para Neves (2015, p. 437): “O descumprimento injustificado da ordem judicial
€, segundo o art. 536, § 4.°, do Novo CPC, ato de litigancia de ma-fé e, além da
aplicacdo das sancOes previstas na lei processual, o executado pode ser
responsabilizado por crime de desobediéncia.”

Assim, pelo enunciado no art. 536, percebe-se que a multa estd disposta
juntamente com outras medidas, sendo que ela devera ser aplicada quando for a
medida mais adequada para determinado caso concreto. Aléem do mais, seus
paragrafos determinam a possibilidade de multa por litigancia de ma-fé e crime de

desobediéncia.
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9.2 ART. 537 DO CPC/2015

Em relacéo ao art. 537 do atual Codigo de Processo Civil, cabe ressaltar que
este artigo é o principal em se tratando das astreintes, cabendo, primeiramente falar
sobre o caput do art. 537 do CPC/2015 que possui correspondéncia com o 84° do art.
461 do CPC/73, o qual dispde que a multa deve ser suficiente e compativel com a
obrigacéo para gerar a ameaca necessaria ao sujeito passivo, a fim de que ele escolha
cumprir com a obrigacao principal.

Assim, o art. 537, caput, do CPC/2015, dispde que a multa: “[...] independe de
pedido, pode ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela provisoria, na sentenca
ou na execucdo, devendo ser suficiente e compativel com a obrigacdo e que seja
determinado prazo razoavel para o cumprimento do preceito (obrigagdo)” (NEVES,
2015, p. 434).

Logo, verifica-se a importancia da regra contida no caput deste artigo, em que
elenca expressamente a possibilidade de aplicacdo da multa sem a necessidade de
pedido da parte.

Oliveira (2016, p. 280) continua a proferir que:

As astreintes podem ser fixadas para coagir o devedor ao cumprimento de
mandamento judicial contido em decisdo proferida no curso do processo ou
em seu final, prolatada na fase de conhecimento ou de execucéo, consoante
regra prescrita no art. 537, caput, CPC/2015, que encontra correspondéncia
no art. 461, §4° do CPC/73.

Enfim, no que diz respeito ao caput deste artigo, deve-se elogiar a atitude do
legislador por manter a regra contida no 84° do art. 461 do CPC/73 no art. 537, caput
do CPC/2015, o qual enaltece a prerrogativa concedida ao juiz de aplicar a multa
guando adequada, tanto na fase de conhecimento, em tutela provisoria, ha sentenca
ou na execucao, a fim de proporcionar maior coercao e por ventura a efetividade das
astreintes.

Por segundo, se faz necessario comentar o art. 537, 81° do CPC/2015, que
possui referéncia no 86° do art. 461 do CPC/73, o qual néo trazia diferenciacéo entre
a multa vencida e vincenda, sendo uma notavel modificacdo que merece respeito, 0
qual faz expressamente a ressalva para a multa vincenda em relagcéo a possibilidade
de modificagdo no valor e na periodicidade da multa de oficio pelo juiz ou por
requerimento da parte.

Nesse seguimento, Marzagdo (2015) destaca essa alteracdo, digna de

aplausos, pois, ressalta que, somente a multa vincenda, e ndo a que ja se venceu,

Revista Extensdo em Foco | v.5 | n.1 | p. 45-68 | 2017



60

podera ter seu valor modificado ou, até mesmo, ser excluida por decisdo judicial,
sendo que, em relacédo aos incisos | e Il do §1° do art. 537, destaca a aproximagéao da
multa do Brasil com a da Franca.

Sobre a modificagédo e a efetividade da multa, Marzagao (2015, p. 214)

preceitua:
Essa singela — porém, importantissima — modificacdo certamente trard mais
efetividade a multa coercitiva, pois o devedor ndo podera mais manter uma
posicao inerte, apostando na futura reducédo do valor final alcancado pela
astreinte (pois a multa vencida ndo podera ser objeto de revisdo por parte do
juiz).

Assim, verifica-se que este dispositivo tem a intencdo de tornar a multa mais
efetiva, uma vez que, ndo ha a possibilidade de alteracdo da multa vencida, o que, se
fosse possivel, ocasionaria a inércia do devedor, pela esperanca de a multa vencida
também ser reduzida. O magistrado estd autorizado a alterar a periodicidade ou
excluir a multa que ainda ndo se venceu quando for necessario e adequado para que
a finalidade seja prevalecida.

Na mesma seara do que jA demonstrado acima, Humberto Theodoro (2016,
p. 196) destaca a previsdo do § 1° do art. 537, que preceitua: “[...] que a multa vincenda
pode ser alterada no seu quantum e na sua periodicidade, quando o juiz verificar, de
oficio ou a requerimento, que se tornou ‘insuficiente ou excessiva’ [...]", como dispde
0 inciso |, sendo que a alteracdo podera ser para aumentar ou reduzir o valor ou a
periodicidade. Ja o inciso Il determina que em: “[...] caso de demonstracdo pelo
executado de justa causa para o descumprimento da obrigacdo que se invoca para
justificar a sancao [...]", podera ser excluida ou reduzida a multa: “[...] quando restar
comprovado que ocorreu o cumprimento parcial da sentenga [...]", conforme a 12 parte
do inciso Il

Desta forma, apenas a multa vincenda é passivel de modificacdo quando nédo
esta mais atingindo seu objetivo de coagdo ao devedor e respeito a ordem judicial.
Entende-se que é necessario preencher os requisitos elencados no 81° do art. 537
para que o magistrado possa alterar o valor ou a periodicidade da multa, sendo, nao
h& motivo convincente para que o juiz tome tal atitude.

Em terceiro lugar, quanto ao art. 537, cabe discorrer sobre o §2°, que retirou
qualquer duvida ou discussao ao prever expressamente que o valor da multa é devido
ao exequente.

Da mesma forma, Bueno (2015, p. 369) assevera que:
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A multa é devida ao exequente independentemente de seu valor e de sua
correlacdo com a expressao monetaria da obrigagdo principal (8§2°),
orientacdo presente no Projeto da Camara que prevaleceu sobre o Projeto do
Senado, em que ela era devida ao exeqliente até o valor da obrigagéo e o
excedente destinava-se ao Estado ou a Unido, consoante 0 processo
tramitasse na Justica Estadual ou Federal. Se a executada fosse entidade
publica, o excesso destinar-se-ia a entidade publica ou privada com finalidade
social.

Portanto, ndo ha de existir mais discussdes e/ou contradicbes quanto ao
destinatario do valor da multa ser somente o exequente, estando esta questdo
sedimentada pelo §2° do art. 537, devendo-se o enriquecimento ilicito ser evitado de
outras formas.

Outra modificagdo importante se deu no 83° do art. 537. Antes mesmo de
entrar em vigor, o Codigo de Processo Civil de 2015 sofreu alteragfes pela Lei n°
13.256/2016, que acabou por alterar o 83° do art. 537, que retirou o final do paragrafo
gue permitia o levantamento do valor apos o transito em julgado na pendéncia do
agravo fundado nos incisos Il ou Ill do art. 1.142. Sendo assim, como a Lei n°®
13.256/2016 revogou os incisos Il e 11l do art. 1.042, fez bem em retirar também esta
disposicao da parte final do 83° do art. 537, a fim de ficar mais coerente com o restante
do Cadigo.

Sobre o0 83°, Neves (2015, p. 436) assevera que:

A previsdo do 83.° deve ser saudada por duas razdes. Primeiro, porque
consagra expressamente a eficacia imediata da multa, prestigiando assim a
efetividade da tutela executiva a seguranca juridica. Segundo, porque deixa
claro que a execucéo definitiva dessa multa depende do transito em julgado
da sentenca, afastando indevida confusdo entre executabilidade e
provisoriedade sentida em algumas decis6es do Superior Tribunal de Justica.

Assim, o referido paragrafo garante maior eficdcia da multa, mas limita o
direito do credor ao prever que, para levantar o valor da multa depositado em juizo,
apenas podera ser ap0s a sentenca ter transitado em julgado favoravel a parte.

Em relagdo ao 84° do art. 537 do CPC/2015, este prescreve sobre a incidéncia
da multa, relatando de que modo seu marco inicial e final se dara.

Oliveira (2016, p. 277) explica o seguinte no tocante ao referido paragrafo:

Da mesma forma, assim como no CPC/73, no novo CPC inexiste regra que
vede a progresséao indefinida do quantum da multa, até o cumprimento do
mandamento judicial, ao revés, prescreve o §4° do art. 537 o seguinte: “A
multa serd devida desde o dia em que se configurar o descumprimento da
decisdo e incidird enquanto ndo for cumprida a decisdo que a tiver
cominado”. (grifo do autor).

Logo, o 84° do referido artigo retrata que a multa ndo ter& um prazo
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preestabelecido, pois, apenas deixara de incidir quando a deciséo for cumprida, e
ainda, tem-se que a expressao “dia” nao foi feliz em sua redagao para tratar o inicio
da incidéncia da multa.

No que se refere ao marco final da incidéncia das astreintes, destaca-se que
a multa ndo mais incidira quando suas funcdes de acessoriedade e coercitividade ndo
forem mais exercidas, ou seja, quando a decisao for cumprida (OLIVEIRA, 2016).

Assim sendo, 0 84° deixa claro o marco inicial e final de incidéncia das
astreintes, sendo que ela ndo pode ser limitada, uma vez que sera devida desde a
data de descumprimento e, perpetuara até a data de cumprimento da obrigacéao.

Com base nos referidos paragrafos do art. 537, compreende-se que o
supracitado artigo € fundamental na aplicacdo da multa coercitiva, devendo-se ser
analisado suas disposi¢cbes com responsabilidade para aplicar corretamente a multa,

para que atinja seu objetivo de coagir o devedor e garantir a seguranca juridica.

9.3 ART. 538 DO CPC/2015

O art. 538 trata da obrigacdo de entregar coisa, a qual se encontrava
anteriormente disposto no art. 461-A do CPC/1973.
Humberto Theodoro Junior (2016, p. 222) salienta que:

O novo Cdadigo prevé que no cumprimento das sentencgas que determinem a
entrega de coisa sao utilizaveis todas as medidas sub-rogatérias, ou de apoio,
aplicaveis as execucdes de fazer e ndo fazer (art. 538, §3°), dentre as quais
se sobressai a multa (astreinte) pelo atraso no cumprimento da prestacao
devida (art. 536, §1°). Assim, a intimag&o executiva ser feita para proceder
a entrega da coisa, no prazo assinalado na sentenga, sob pena de incursédo
na referida multa, que ja podera constar da condenacéo, ou ser arbitrada pelo
juiz da execucéo.

Portanto, as astreintes se sobressaem entre as medidas utilizadas nas
sentencas que obrigam a entrega de coisa quando as outras medidas capazes de

favorecer o cumprimento de obrigacédo de entregar coisa estiverem impossibilitadas

de serem realizadas.

9.4 ART. 139, IV DO CPC/2015

Além das inovag0es ja faladas anteriormente sobre os artigos 536, 537 e 538,
destaca-se outra grande mudanca com a entrada em vigor do Cddigo de Processo
Civil de 2015, que se encontra descrita no art. 139, IV, que retrata a possibilidade da
incidéncia da multa em obrigacdes de pagar.
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Segundo Neves (2015, p. 208), quanto a aplicacdo das astreintes na

obrigacéo de pagar, tem-se que a sua resisténcia perdeu forca:

Como o art. 139, 1V, do Novo CPC faz expressa mengéo a a¢des que tenham
por objeto prestacdo pecuniaria, € possivel concluir que a resisténcia a
aplicacdo das astreintes nas execucdes de pagar quantia certa perdeu sua
fundamentacéao legal, afastando-se assim o principal entrave para a aplicacao
dessa espécie de execucdo indireta em execucles dessa espécie de
obrigacao.
Portanto, tem-se que esta importante modificacdo no Codigo de Processo
Civil de 2015, relatada no art. 139, inciso |V, retrata a possibilidade da aplicacdo da
multa coercitiva quando se tratar de obrigacdo de pagar, ficando claro assim, a

evolucéo deste instituto para propiciar maior efetividade.

9.5 ART. 497 DO CPC/2015

O art. 497, paragrafo unico do CPC/2015 retrata sobre a desnecessidade de
demonstrar o cometimento de dano por culpa ou dolo.

Para Marzagéao (2015, p. 213), a primeira alteracéo que o atual Codigo trouxe
e que merece ser aplaudida, € em relagdo a multa na tutela especifica, que esta
descrita no art. 497, paragrafo unico. Com base nesse dispositivo: “[...] a ocorréncia
de dano ou a demonstracao de culpa ou dolo do agente causador para a obtencéo de
provimento inibitério, por parte do jurisdicionado queixoso”, se tornou desnecessaria
pelo expresso reconhecimento do legislador. Assim, por essa legislagdo que entrou
em vigor, cabera ao autor apenas demonstrar: “[...] a ameaca de futura ocorréncia de
ilicito para que tenha seu reclamo agasalhado.”

Nesta vereda, o credor devera apenas demonstrar que podera surgir no futuro
ocorréncia de ilicito, ndo necessitando demonstrar o cometimento de culpa ou dolo

para que sua pretensao em juizo seja garantida.

9.6 ART. 500 DO CPC/2015

O art. 500 do CPC/2015 possui correspondéncia com a regra descrita no §2°
do art. 461 do CPC/73, e trata que a multa fixada periodicamente ndo prejudicara a
indenizacao por perdas e danos.

Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 332), salienta que: “[...] a indenizagéo nao
se confunde com a multa eventualmente imposta ao réu para compeli-lo ao

cumprimento da obrigacao na forma especifica.”
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Destarte, o art. 500 esclarece que a multa e a indenizagéo por perdas e danos
sao coisas distintas, sendo que uma nao prejudicara a aplicacdo da outra, além de

destacar a periodicidade da multa.

9.7 ART. 814 DO CPC/2015

O art. 814, paragrafo tunico do CPC/2015 possui correspondéncia com o art.
645, paragrafo unico do CPC/73, dispondo sobre execucdo das obrigacdes de fazer
ou de néo fazer fundada em titulo extrajudicial.

Neves (2015) destaca apenas uma diferenca relevante entre o dispositivo do
CPC/73 com o atual artigo, a utilizagdo da expressao por “periodo de atraso”, e ndo
mais “por dia de atraso”, modificacdo em relacéo ao periodo de fixacdo das astreintes
por dia que deve ser exaltada, ja que a periodicidade ndo € requisito da execucao
indireta no art. 814 do CPC/2015.

Desta forma, tem-se que em regra, o citado dispositivo estabelece ao
magistrado quanto a execucao de obrigacdes de fazer ou néo fazer referentes a titulo
extrajudicial, que ao ser despachada a inicial, devera ser estipulada pelo juiz multa
por periodo de atraso, podendo ser reduzida caso necesséario, sendo que a real
mudanca nesta norma esta atrelada a periodicidade.

10 CONSIDERACOES FINAIS

Este artigo cientifico € de extrema importancia para que, de forma simples,
fossem demonstradas as principais alteracées no Codigo de Processo Civil de 2015
no que diz respeito as astreintes, a fim de deixar clara sua significancia para o mundo
juridico.

Como marco inicial do contexto historico, desencadeou em Roma uma
maneira remota de coacdo. ldeia de multa também pode ser encontrada no sistema
da Common Law e no sistema do Contempt of Court.

Na Franca surgiu a concepcao de multa mais conhecida e aceita no Brasil,
sendo que a multa coercitiva apenas criou forma com os tribunais por meio de
jurisprudéncias francesas. A partir dai, € que se comegou a caminhar para a nogao de
conceito e aplicagédo da multa conhecida atualmente e que influencia a multa coercitiva
aplicada no Brasil, inclusive a nomenclatura astreintes.

Quanto ao Brasil, com o Cddigo de Processo Civil de 1973, que era
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influenciado por leis especiais e reformas posteriores, a utilizacdo da multa coercitiva
passou a ser considerada como preferéncia na busca pela tutela especifica das
obrigacdes de fazer e ndo fazer. Ainda sobre as astreintes no direito brasileiro, além
das grandes modificagbes ocorridas, destacou-se a mais recente, e objeto deste
trabalho, que adveio com a entrada em vigor da Lei n® 13.105/2015, ou seja, o Codigo
de Processo Civil de 2015.

No que se refere ao conceito de astreintes, ficou sedimentado que é a multa
imposta pelo magistrado ao devedor recalcitrante para coagi-lo a cumprir as
obrigacGes de fazer, ndo fazer, entregar coisa, e atualmente na obrigacédo de pagar,
pressionando-o de maneira psicolégica, observando-se a aplicacéo dos principios da
proporcionalidade e razoabilidade a fim de evitar o enriquecimento ilicito.

Destarte, a natureza juridica da multa também é utilizada para melhor
esclarecer a importancia das astreintes, dividindo-se em natureza coercitiva,
acessoria e patrimonial, sendo que pela primeira, advém a forma que as astreintes
também €& conhecida: multa coercitiva. Esta natureza tem por objetivo
constranger/coagir o devedor ao ponto de que ele se sinta pressionado e cumpra com
a obrigacao principal imposta judicialmente. Ja a premissa da natureza acessoéria é a
de que as astreintes sdo devidas quando had um determinado fim a ser alcancado,
enguanto que a existéncia da natureza patrimonial se da pelo motivo de que se podem
atacar os bens para o adimplemento da obrigagao.

Em relacdo a finalidade das astreintes, esta consiste em prestar efetividade
as ordens judiciais por meio da coacdo para que a seguranca juridica ndo seja
prejudicada, ou seja, visa que a obrigacdo seja adimplida para garantir o poder do
judiciario.

Um dos problemas para a ideal aplicacdo das astreintes é o enriquecimento
ilicito, tendo em vista que a multa ndo tem por objetivo enriquecer alguém pelo néao
cumprimento de obrigacéo imposta ao outro. Sendo assim, os atuais dispositivos, a
doutrina e a jurisprudéncia tentam dirimir esta questao, a fim de evita-lo.

Ha, ainda, a necessidade de observar os principios basilares para a correta
aplicacdo da multa, sendo que a proporcionalidade e a razoabilidade servem para
verificar se o valor serd adequado, tanto para o devedor, ao ponto que ele se sinta
coagido e cumpra a obrigacdo principal, quanto para o credor, para que este nao
obtenha locupletamento ilicito.

Com a entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil de 2015, importantes
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alteracdes no instituto das astreintes foram observadas, todas estas com o intuito de
garantir maior efetividade da multa e, por consequéncia, a seguranca juridica,
devendo-se utiliza-la quando adequada.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 trouxe modificagdo na nomenclatura,
retirando a expressao multa diaria e estabelecendo apenas multa ou multa por periodo
de atraso, destacando-se, assim, que a periodicidade podera ser outra que nao seja
a diaria, além de estar elencada como medida necessaria juntamente com outras
medidas, sendo que, assim, a multa deverd ser aplicada quando os outros
mecanismos nao forem adequados ao caso concreto ou se tornaram indteis, nao
gerando mais eficacia.

A multa é cabivel independentemente de pedido da parte, assim, o magistrado
podera aplicar de oficio, estabelecendo o valor e a periodicidade que achar adequada,
razoavel e proporcional, visando a coacdo do devedor e por consequéncia, O
cumprimento da obrigacdo principal. Desta forma, quando for necessario, apenas a
multa vincenda podera ser modificada ou excluida por deciséo judicial, ou seja, em
regra, a multa que ja se venceu ndo poderd ser alterada em virtude de estar
descumprindo a sua finalidade.

No tocante ao destinatario do valor da multa, ndo ha mais margem para
discussdo sobre este tema, estando agora expressamente previsto que somente 0
exequente é o credor, sendo esta inclusdo oportuna, ja que esta questao foi debatida
na época do projeto do Codigo de Processo Civil de 2015.

Importante modificacdo adveio com a Lei n® 13.256/2016, que alterou alguns
artigos da Lei n° 13.105/2015 antes mesmo de ter entrado em vigor, estando nesta
lista a alteracdo que prevé a possibilidade de levantamento do valor apés o transito
em julgado apenas quando a sentenca for favoravel a parte.

Em relac&o a incidéncia da multa, esta ndo poderda ser limitada pelo fato de
gue se perpetuara enquanto a decisdo judicial ndo for cumprida. Assim, seu marco
inicial se dara a partir do momento em que houver o descumprimento do mandamento
judicial e seu marco final sera quando a deciséo judicial for cumprida.

Valiosa aplicacdo das astreintes se d& ao tratar-se de obrigacdo de entregar
coisa e em obrigacdo de pagar, quando as outras medidas cabiveis estiverem
impossibilitadas de serem realizadas e a multa for adequada ao caso concreto,
resultando, assim, na evolucdo das astreintes para garantir maior efetividade das

decisdes judicialis.
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Sobre a execucdo das obrigacdes de fazer ou de ndo fazer fundada em titulo
extrajudicial, quando despachada a inicial, 0 magistrado devera estipular multa por
periodo de atraso, sendo claro neste sentido quanto a periodicidade que podera ser
diversa da diéria.

Por fim, diante das recentes alteracdes encontradas no Codigo de Processo
Civil de 2015, o presente trabalho alcancou seu objetivo de demonstrar as astreintes
como sendo um mecanismo de grande importancia para o mundo juridico,
enaltecendo que os dispositivos, juntamente com suas caracteristicas, proporcionam

maior efetividade a multa e seguranca juridica dos atos jurisdicionais.
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ESPECIES DE TUTELAS NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - LEI N° 13.105/2015

TUTELAS PROVISORIAS DE URGENCIA E EVIDENCIA

Species of tutors in the Civil Procedure Code - law no. 13.105 / 2015 provisional

treaties of urgency and evidence
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Resumo: A vida em sociedade é regulada por leis e regras, com base nessa realidade
o ordenamento vem se adaptando para que a legislacdo acompanhe os anseios do
povo. O Cdédigo de Processo Civil — Lei n® 5.869/1973 foi um grande avango para a
histéria processual brasileira, porém, logo apds a sua criacao sofreu grande impacto
devido a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, e por este motivo, passou por
diversas alteracGes afim de se enquadrar neste processo constitucionalizado. Esta
busca fez com que o processo sofresse inUmeras alteracées, e acabou tornando-se
uma “colcha de retalhos”. Esta situagao perdurou por anos, mas a necessidade de
mudanca fez com que surgisse a discussdo de um novo Cédigo de Processo Civil,
gue se concretizou através da Lei n°® 13.105/2015. Esse novo processo buscou sanar
as deficiéncias do antigo ordenamento, trazendo diversas mudancas relevantes,
dentre elas, a criacdo de um instituto para as tutelas antecipada e cautelar,
classificando-as como tutelas provisorias de urgéncia e da evidéncia. Essas
alteracdes trouxeram grandes mudancas na utilizacdo de tais medidas, remetendo-as
a um processo mais célere e eficaz. Neste trabalho serd abordado de forma
aprofundada a aplicabilidade deste instituto.

Palavras-chave: Tutelas Provisorias de Urgéncia; Tutelas Provisorias de Evidéncia;
Cadigo de Processo Civil; Direito processual; Tutela antecipada; Tutela cautelar.

Abstract: The life in society is regulated by laws and rules, based on this reality the
ordering has been adapting so that the legislation follows the yearnings of the people.
The Code of Civil Procedure - Law No. 5,869 / 1973 was a great advance for the
Brazilian procedural history, but soon after its creation it had a great impact due to the
promulgation of the Federal Constitution of 1988, and for this reason, To be part of this
constitutional process. This search made the process suffer numerous changes, and
eventually became a "patchwork". This situation lasted for years, but the need for
change led to the discussion of a new Code of Civil Procedure, which was implemented
through Law 13,105 / 2015. This new process sought to remedy the shortcomings of
the old order, bringing several important changes, among them, the creation of an
institute for the guardianship and guardianship, classifying them as temporary
guardians of urgency and of the evidence. These changes have brought about major
changes in the use of such measures, bringing them to a faster and more efficient
procedure. In this work the applicability of this institute will be approached in depth.
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1 INTRODUCAO

Com a abordagem do tema “Espécies de Tutelas no Cédigo de Processo Civil
— Lei n°® 13.105 de 2015 — Tutelas Provisérias de Urgéncia e Evidéncia” busca-se
compreender a evolucéo e a eficacia deste inovador instituto e seus beneficios para o
atual sistema processual, destacando os principais diferenciais como a estabilizacéao
da decisao e os géneros que as subdividem.

O novo procedimento da tutela antecipada requerida em carater antecedente
€ uma medida aplicada para casos de urgéncia onde o demandante tem a
possibilidade de formular somente o pedido principal na peticéo inicial, especificando-
0, e entdo terd um prazo para emenda-la, sob pena de extingdo do processo sem
resolucdo do mérito. Entretanto, o valor da causa deve ser o valor cumulado dos
pedidos, pois o recolhimento das custas se dara neste primeiro momento.

A possibilidade mencionada acima se estende a tutela cautelar, onde o deve-
se expor o direito e 0 perigo de dano ou o risco da utilidade do processo, medida essa,
intentada no processo de conhecimento, tendo o prazo de 30 dias para o aditamento
do pedido principal.

Com tantas transformacdes, o Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015
esta em fase de “descobrimento” e ainda ndo ha pacificidade em suas discussoes.
Desta forma, serd apontado as principais diferencas no que tange a aplicabilidade das

tutelas provisérias e cautelar.

2 DESENVOLVIMENTO

As tutelas provisorias ou medidas provisorias, como também sdo chamadas,
sao ferramentas fundamentais para a aplicacéo do direito, muitas vezes servem como
forma garantidora diante de um risco iminente. Segundo Daniel Carvalho Mendes e
Adolpho Augusto Lima Azevedo?, tutela proviséria pode ser conceituada como:

3 ALVES, Gabriela Pellegrina e AZEVEDO, Julio Camargo. As Tutelas de Urgéncias como Meio de
Realizacdo do Principio do Acesso Universal a Justica. Temas atuais do Processo Civil. 2012.
Disponivel em: <http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/edicoes-anteriores/54-v2-n-1-janeiro-
de-2012/162-as-tutelas-de-urgencias-como-meio-de-realizacao-do-principio-do-acesso-universal-a-
justica>. Acesso em: 31 jan. 2017.
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Mecanismo processual pelo qual o magistrado antecipa a uma das partes um
provimento judicial de mérito ou acautelatorio antes da prolacdo da deciséo
final, seja em virtude da urgéncia ou da plausibilidade do direito.

As tutelas provisérias antecipadas, tem portanto, carater satisfativo e a tutela
cautelar protetivo, em que pese 0 risco e a probabilidade do direito sejam
comprovados.

Considerando que o tempo pode ser grande causador da inexigibilidade de
determinado direito, atenta-se para o propésito das tutelas ja inseridas no
ordenamento, sendo a tutela cautelar originariamente criada com o Codigo de
Processo Civil — Lei n° 5.689/1973 e a tutela provisoria instituida através da Lei n°
8.952/94 no artigo 273 do mesmo Caodigo.

Desta forma, o carater urgente das tutelas e a necessidade da anélise do
mérito para satisfacdo imediata, caracteriza-se por uma situacao de perigo, conforme
afirma Teresa Arruda Alvim Wambier [et al]*: “Avulta desta constatagcdo a nogdo de
que a tutela de urgéncia é caracterizada por uma situacao de perigo, a qual, no mais
das vezes, reside no direito material, e ndo no prado do direito processual’.

Com a entrada em vigor desta nova lei, o instituto das tutelas foi subdividido
em género e espécie, sendo a tutela de urgéncia e evidéncia o género, e as tutelas
cautelar e antecipada suas espécies.

Em que pese ambas as tutelas ndo serem novidade aos olhos da lei
processual é importante conceituar e entender a diferenca entre elas e as

modificacdes advindas com a nova legislacéo, o que sera feito nos topicos a seguir.

2.1 TUTELA ANTECIPADA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - LEI N°

13.105/2015

7

O processo em sua esséncia é algo em constante mutacdo pois tem a
necessidade e finalidade de atender os anseios do direito propriamente dito, visto que
este é 0 meio para a concretizacao e satisfacdo dos que compdem a lide.

A tutela antecipada, por sua vez, € uma medida satisfativa, inserida no instituto

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Codigo de Processo Civil:
artigo por artigo (Coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier). [et al.] 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015.
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das tutelas provisérias de urgéncia. Neste sentido, Cassio Scarpinella traz o
Enunciado n° 28 do Férum Permanente de Processualistas Civis®: “Tutela antecipada
€ uma técnica de julgamento que serve para adiantar os efeitos de qualquer tipo de
provimento, de natureza cautelar ou satisfativa, de conhecimento ou executiva”.

Ja a tutela antecipada nas licbes do mestre Fredie Didier®: "é a decisdo
provisoria (sumaria e precaria) que antecipa os efeitos da tutela definitiva (satisfativa
Ou n&o) - permite o seu gozo imediato”.

A tutela antecipada cujo carater além de urgente é satisfativo, busca em sua
esséncia antecipar o mérito da sentenca, de modo a evitar um dano irreparavel que o
tempo necessario para o seu julgamento possa causatr.

Diante desta premissa, o Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015
estabeleceu em seus artigos 0s requisitos e o0 método para a proposicao desta
medida, que pode ser requerida em carater antecedente ou incidental, e teve o
cuidado de explanar seu procedimento nos artigos 303 e 304.

No que se refere a urgéncia, € necessario que o pedido evidencie a
probabilidade do direito e o perigo de dano irreparavel ou o risco ao resultado util do
processo, conforme mostra o artigo 300: “A tutela de urgéncia sé sera concedida
guando houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de
dano ou ao resultado Gtil do processo”.’

E ainda, em se tratando dos pressupostos para concessao das tutelas de
urgéncia, antecipada e cautelar, segundo Rodolfo Kronemberg Hartmanng, fica

evidenciada a necessidade de comprovacao dos seguintes requisitos:

probabilidade do direito; b) perigo de dano ou risco ao resultado util do
processo; c) que os efeitos da decisdo sejam reversiveis. Também esclarece
gue, conforme o caso, 0 magistrado pode exigir caucao real ou fidejussoria
para ressarcir eventuais danos que a outra parte possa vir a sofrer. De resto,
prevé a possibilidade de esta tutela ser concedida liminarmente, ou seja, em
carater inaudita altera parte ou, se for o caso, apos justificacdo prévia, que
seria a oportunidade de o requerente instruir melhor o seu pleito.

5 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p.214.

6 apud HAIDAR, Clarissa. Evolugao Histérica das Tutelas de Urgéncia. Revista Jus Brasil. 2015.
Disponivel em: <http://clahaidar.jusbrasil.com.br/artigos/222926232/evolucao-historica-das-tutelas-
de-urgencia>. Acesso em: 04 out. 2016.

7 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.

8 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Novo Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2016,
p.267/268.
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Em que pese a probabilidade do direito ser um requisito para concessao da
tutela antecipada, ele, de forma isolada ndo € argumento suficiente para o
deferimento, pois é indispensavel a demonstracdo do perigo de dano ao merito
propriamente dito, ou ainda, ao resultado util do processo.

A propositura de tais medidas independe do recebimento de custas, ja que
agora correndo em autos apensos, entende-se recolhidas as custas na instauracao
da agéo.

Quanto a forma antecedente, o legislador teve o cuidado de estabelecer
algumas diferenciacfes, sendo que, preenchido os requisitos da tutela antecipada
previstos no artigo 303, e concedida a tutela antecipada, o autor devera aditar a
peticdo inicial com a complementacdo de sua argumentacdo, a juntada de novos
documentos e a confirmacao do pedido da tutela final, em 15 dias ou em prazo maior
que o juiz fixar °. O aditamento a que se refere este inciso esta relacionado a
possibilidade do advogado propor de forma imediata o pedido da tutela antecipada,
através de uma peticédo simples que aborde tdo somente o pedido da tutela antecipada
e a exposicdo concisa de seu mérito. Essa possibilidade visa atender a urgéncia da
demanda, sem prejudicar o autor em face das demais alegacdes e pedidos. O que
deve-se atentar é o valor da causa, que ja devera ser arguido em consideracédo ao
pedido final, recolnendo as custas neste primeiro momento, conforme reafirma
Hartmann??: “Observando-se, contudo, que esta peticdo inicial sucinta ja deve ter o
valor da causa correspondente ao do proveito econdmico que vira a ser obtido se
fosse concedida a tutela definitiva”.

A Lei n® 13.105/2015, no artigo 303, inciso Il aduz: “Apds, o réu sera citado e
intimado para audiéncia de conciliacdo e mediacédo”. E o inciso lll: “Nao havendo
composicdo, o prazo é de 15 dias para contestar’?,

A auséncia do aditamento ocasionara a extingdo do processo sem resolucao
do mérito, e ainda, caso ndo vislumbre os requisitos para a concessao da tutela

antecipada o juiz determinara que o autor emende a inicial em 5 dias, sob pena de

°BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
10 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Novo Codigo de Processo Civil. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2016,
p.271.
11 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Coddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
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incorrer neste resultado.

E importante demonstrar a diferenciacéo da tutelas requeridas em carater de
urgéncia compreendendo a tutela antecipada e cautelar, visto que a objetividade de
ambas, mesmo incluidas na mesma espécie, possuem diferenciacdo. Deste modo,

deixa claro Marina Vezzoni Atchabahian'?:

A tutela antecipada se diferencia da cautelar, por importar no adiantamento
dos efeitos da decisdo final definitiva ou de alguns deles, ou seja, da
possibilidade de realizacéo e fruicdo (satisfacdo) imediata do que se quer e
se busca com o processo muito antes do seu momento tradicional,
notadamente, pela demonstracdo de que a prestacao jurisdicional sé sera
eficiente se for imediata (perigo de dano), sendo certo que, aparentemente a
parte ostenta raz&o.

Em uma analogia com o Codigo de Processo Civil — Lei n° 5.689/1973
percebe-se que a funcionalidade das tutelas permaneceu igual, o que realmente
sofreu uma alteracao significativa foi a sua aplicabilidade, em que pese houve seu
procedimento inserido na legislacdo e abrindo algumas possibilidades como por
exemplo, a peticdo contendo apenas os pedidos da liminar, bem como a possibilidade
de estabilizacdo da decisdo que sera apontada a seguir.

O Cadigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015 trouxe em seu artigo 304 a
possibilidade de estabilizacdo da tutela antecipada requerida em carater antecedente,
com o seguinte conteudo: “A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303,
torna-se estavel se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo
recurso.”?

Com base no caput do artigo observa-se que a estabilizacdo € consequéncia
da néo interposicdo de recurso, e os incisos do referido artigo abordam suas
consequéncias: “No caso previsto no caput, o processo sera extinto” e no §2°
“Qualquer das partes podera demandar a outra com o intuito de rever, reformar ou
invalidar a tutela antecipada estabilizada nos termos do caput.”4. O primeiro paragrafo
trata da consequéncia da inércia recursal, qual seja, a extingdo do processo. Ja o

segundo, traz a possibilidade da reavaliacdo da decisdo que estabilizou a sentenca

12 ATCHABAHIAN, Marina Vezzoni. Novo CPC define regras para estabilizacdo da tutela
antecipada. Consultor Juridico. 2015. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-nov-
17/marina-vezzoni-cpc-regrou-estabilizacao-tutela-antecipada>. Acesso em: 01 nov. 2016.

13 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.

4 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Coddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
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da tutela antecipada.

Os paragrafos que seguem tratam dos efeitos e do recurso da referida deciséao
e do prazo decadencial para reaver, reformar ou invalidar a tutela, sendo extinto ap6s
dois anos. O recurso cabido para a tutela estabilizada é o agravo de instrumento.

Esta estabilizacdo nao faz coisa julgada material, somente formal, tendo em
vista o fato de ndo ocorrer transito em julgado. O fato de ndo haver coisa julgada
material ndo afasta a estabilizacdo da decisdo, de modo que a sentenca s6 deixara
de produzir seus efeitos se for reavaliada ou revisada através de decisdo de acéo
ajuizada por uma das partes conforme previsto no paragrafo 6°. O referido efeito limita-

se tdo somente a tutela proviséria requerida em carater antecedente.

2.2 TUTELA CAUTELAR NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL - LEI N°13.105/2015

De modo geral as tutelas sofreram significativas mudangas com o advento da
Lei n® 13.105/2015. A tutela cautelar, agora com nova caracteristica, sendo ela una,
passou a ser interposta em apenso aos autos principais, seja ela requerida de forma
antecedente ou incidental, ndo cabendo mais a nomenclatura de “agao cautelar”.
Diferente da tutela antecipada, a tutela cautelar tem o objetivo de assegurar a
utilidade do processo bem como, proteger bens e provas que compde e condicionam
a efetivacdo do mérito da sentenca. Afim de atender a estes preceitos, vislumbra-se a
possibilidade da interposicdo de modo antecedente ou incidental. A forma
antecedente, foi regulamentada nos artigos 305 a 310 do Cédigo de Processo Civil.
A peti¢édo inicial que a se refere o artigo 305 visa a prestagdo da tutela
cautelar, que indicara o conflito e o seu fundamento, da mesma forma que a tutela
antecipada, necessita demonstrar o perigo de dano e ao resultado Gtil do processo:
‘A peticao inicial da acdo que visa a prestacdo de tutela cautelar em carater
antecedente indicara a lide e seu fundamento, a exposi¢cdo sumaria do direito que se
objetiva assegurar e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”!®.
Diante da similaridade das tutelas, o juiz pode de oficio, aplicar o principio da
fungibilidade se observado os requisitos da tutela antecipada, caso entenda que esta
€ a medida cabivel. Este principio encontra-se previsto no paragrafo unico do artigo
305 do Cadigo de Processo Civil de 2015, que dispde: “Caso entenda que o pedido a

15 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
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gue se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art. 303”
16.

Essa fungibilidade possibilita ao magistrado, de forma discricionéria, adotar a
medida que melhor se adequa a demanda assegurando a eficiéncia da aplicabilidade
dos principios da economia processual, celeridade e a facilitacdo ao acesso a justica,
visto que, diante da comprovacéao da existéncia do direito, 0 mero equivoco quanto ao
entendimento da tutela que deveria adotar, ndo pode fazer com que o direito do
demandante seja prejudicado. Além disso, deve-se considerar que as medidas, a
certo ponto de vista, sdo similares o que facilita uma interpretacao diversa.

A adocao deste principio pode se considerar um avanco para o Processo Civil,
que tem essa caracteristica engessada, de modo que, em poucos momentos 0 juiz
pode agir de oficio.

Apos a instauracdo da medida adequada, o juiz devera proceder com a
citacdo do requerido para no prazo de 5 dias contestar e indicar as provas que
pretende produzir, conforme demonstrado o artigo 306. Ndo sendo contestado o
pedido, devera ser observado o procedimento comum.

Deferida a tutela cautelar proposta, devera o autor formular o pedido principal
dentro de 30 dias, ndo dependendo de novas custas, visto que nos mesmos termos
da tutela antecipada, existe a possibilidade da formulacdo de uma inicial que levante
somente o pedido a ser acautelado e apds, nos mesmos autos, aplica-se o prazo
supracitado para entédo formular os demais pedidos. Podendo ainda, o pedido principal
ser formulado junto com o pedido cautelar, havendo a possibilidade de aditar a causa
de pedir, juntamente com o pedido principal.

Apés o aditamento, as partes serdo intimadas para a audiéncia de conciliacéo,
sem necessidade de nova citacdo, visto que a parte contraria ja teve sua citacao
efetivada no pedido formulado de forma antecedente, e ja faz com que tenha ciéncia
da agéo.

Caso o aditamento da acdo nao seja promovido pelo requerente no prazo
mencionado no artigo 308, cessara os efeitos da referida tutela, e ainda, o juiz pode
julgar improcedente o pedido principal formulado junto com a cautelar.

Em caso de alguma das hipoteses de cessacao da eficacia da tutela cautelar

16 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
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concedida em carater antecedente ocorrer, o requerente € proibido renovar o mesmo
pedido, salvo, se arguido sob novo fundamento. E em caso de indeferimento da tutela
cautelar, nada obsta que o requerente formule o pedido principal, ja que o mérito do
pedido principal ndo restard prejudicado pela tutela interposta, salvo, ocorra
decadéncia e prescricdo do mesmo.

Neste sentido o Novo Processo Civil proposto pela Lei n° 13.105/2015, define
esse carater de urgéncia estritamente material, viabilizando a questdo processual
mediante a formulagao de uma inicial diferenciada, restringindo-se somente ao pedido
cujo risco € iminente.

ApoOs esta explanacdo quanto ao novo procedimento, vale ressaltar que as
véarias formas de cautelar contidas no Cédigo de Processo Civil — Lei n° 5.869/1973,
como a cautelar de arresto, sequestro, busca e apreensao, alimentos provisionais,
justificacéo, notificacdo, protesto e etc, cairam por terra com 0 novo procedimento,
que unificou a referida “acao cautelar” em tutelainominada, assim, a partir do momento
que for comprovado os requisitos a medida sera concedida. Constata-se entédo, que
muitos procedimentos especificos foram realocados, conforme leciona Cassio

Scarpinella Bueno®’:

Muitos dos “procedimentos cautelares especificos” previstos no livro Il do
CPC 1.973 séo preservados no novo CPC de 2015, com aperfeicoamento de
suas respectivas disciplinas e — isto € 0 mais importante — devida e
corretamente realocados porque, em rigor, nada tem de cautelar, a ndo ser a
localizag&o no livro Il do CPC 1.973 ou o procedimento cautelar estabelecido
nos artigos 801 a 803 do CPC de 1.973. S&o, por assim dizer,
desformalizados ou, como parece adequado afirmar, descautelarizados.

Esta nova forma de processo, ou melhor dizendo, de ingressar com a
demanda urgente de forma mais sintética, a principio, foi justamente pensada para
atender o pleito imediato sem comprometer a arguicdo dos demais.

As espécies cabidas dentro deste carater urgente sdo as tutelas antecipada e

a cautelar.

2.3 TUTELA DA EVIDENCIA

O Cdbdigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015 veio extremamente

comprometido com a questdo da morosidade processual. A partir dai, tragou-se metas

17 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015,
p.26.
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para que o processo fosse mais eficaz, célere e econdmico afim de atender o real
sentido da demanda.

A tutela da evidéncia trouxe em sua esséncia a garantia do direito liquido e
certo, fazendo com que o autor, titular de um direito evidente, ndo seja lesado pelo
tempo, fator que em diversos casos ocasiona impactos irreversiveis a demanda.

Para o entendimento da sua real finalidade, € de suma importancia esclarecer
0 que entende-se por direito evidente.

Neste sentido, com base na tese de Luiz Fux, Didier Junior'® entende:

Para o citado autor, a tutela da evidéncia é baseada no direito evidente, ou
seja, aquele direito que € manifestamente claro pelas provas apresentadas
ao juiz acerca de sua plausilidade. E evidente o direito que pode ser, prima
facie, afirmado através de prova documental. Exemplos apontados por ele
séo o direito liquido e certo do mandado de seguranca, o direito fundado em
fatos incontroversos e, obviamente, o direito decorrente de decadéncia ou
prescricao.
Visto isso, considera-se portanto, a evidéncia como a clareza e
objetividade quanto ao direito pleiteado, tendo para tanto, fundamentacao robusta e
certa.

A finalidade intrinseca de redistribuir o 6nus pela demora do processo, funda-
se neste direito evidente em que pese a acao proposta tenha grande chance de
resolucdo exitosa, trazendo a tona novamente a questdo do tempo relacionado ao
direito.

Destaca-se portanto, a diferenciacdo no tratamento em alguns casos onde 0
direito pleiteado possui prova suficiente de sua materialidade, e para isso, entende-se
necessario esse tipo de cautela. A tutela da evidéncia veio para suprir essa lacuna e
possibilitar aos que dela recorrerem uma resposta eficaz e a medida em que se prova,
mais célere.

Desta forma, o codigo trouxe estampado em seu artigo 311 a previsdo da
referida tutela, e distribuindo em seus incisos algumas situacdes especificas, cuja
forma procedimental era diferenciada no Cédigo de Processo Civil — Lei n°® 5.869/1973.

Vale ressaltar que neste instituto ndo é necessario demonstrar o perigo, visto
que, evidente o direito € certo a aplicagdo da medida, que neste contexto, podera ser

concedida liminarmente. Reforgando tal entendimento, Manoel Teixeira Filho (2015,

18 DIDIER JR, Fredie [et al]. Grandes temas do Novo CPC: tutela provisoria (coordenador geral.
Fredie Didier Jr.; coordenadores, Mateus Pereira, Roberto Gouveia, Eduardo José da Fonseca
Costa). v. 6. Salvador: Juspodivm, 2016, p.83.
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p. 334)%°: “A tutela da evidéncia sera concedida mesmo que ndo haja perigo de dano
ou de risco ao resultado util do processo. Nao possui, portanto, natureza cautelar”.

A evidéncia busca fazer com que aquele que traz em sua matéria de defesa,
argumentos infundados ou inconsistentes sejam compelidos a trazer nos autos o que
de fato é a realidade.

Neste sentido, Luiz Guilherme Marinoni e outros?® exalta:

O legislador procurou caracterizar a evidéncia do direito postulado em juizo,
capaz de justificar a prestacdo de “tutela proviséria” a partir de quatro
situacdes arroladas no art. 311. O denominado comum capaz de amalgama-
las é a nocéo de defesa inconsistente. A tutela pode ser antecipada porque a
defesa articulada pelo réu é inconsistente ou provavelmente o sera.

Conforme discorre o renomado doutrinador, tem-se a preocupacdo da
garantia e efetividade do processo, visando frustrar medidas protelatérias muitas
vezes comum ao cenario processual. Tais medidas protelatérias sado elencadas por
Wambier?l como: “abusiva, excessiva, anormal, inadequada, com o propdsito de
frustrar e/ou atrasar a prestagao jurisdicional”.

A inibicdo de tal pratica através da concessdo dos efeitos da tutela da
evidéncia, traz ao Processo Civil brasileiro uma nova conceituagao, e aos poucos vai
se extinguindo as condutas que coibem o andamento do processo.

A interposicao da tutela de evidéncia, € sempre incidental através de peticao
intermediaria, levando em conta sua comprovacdo através de documentos. Tal
decisao fica condicionada a pendéncia do processo, que so6 tera parecer definitivo da
sentenca final.

Diante de tal afirmacao € possivel notar que as decisfes proferidas com base
nesta medida estdo ligadas a reversibilidade. Cumpre ressaltar, que comprovada a
existéncia do direito através de prova documental satisfatoria, ndo tem porque se falar
em reversao de decisdo, visto que, podera o magistrado decidir a lide, fazendo valer-
se do direito pleiteado, através de sentenca cuja finalidade € tornar coisa julgada

material, diferente da tutela de urgéncia que busca através da comprovagao do perigo

19 TEIXEIRA FILHO, Manoel Anténio. Comentarios ao novo Cédigo de Processo Civil sob a
perspectiva do Processo do Trabalho: (Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015) / Manoel Antdnio
Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2015.

20 MARINONI, Luiz Guilherme [et al]. O novo Processo Civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart, Daniel Mididiero. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.235.

21 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil:
artigo por artigo (Coordenacdo Teresa Arruda Alvim Wambier). [et al.] 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p.524.
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e evitar danos iminentes a parte.

Neste viés, os legisladores disciplinaram algumas situacdes passiveis da
tutela de evidéncia nos incisos do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil — Lei n°
13.105/2015, abrindo para interpretacdo algumas situacdes ja regulamentadas pelo
Caodigo de Processo Civil — Lei n® 5.869 de 1973 elencadas a seguir.

A primeira hipotese prevista no ordenamento é trazida no inciso | do artigo
311 do Caodigo de Processo Civil — Lei n® 13.105/2015 que versa: “ficar caracterizado
0 abuso do direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatério da parte”.?? Este
primeiro inciso trata da utilizacdo das medidas protelatérias, onde, restando
comprovada a pratica pela parte contraria, fazendo uso deste meio através da
interposi¢éo de recursos infundados ou ainda, utilizando-se de argumentos vazios
com intuito Unico e exclusivo de protelar o andamento do processo, pode o juiz, nestas
situacdes, conceder os efeitos contidos na tutela da evidéncia, através da cognicao
sumaria. Entretanto, fica ao livre convencimento do magistrado a intepretacdo de
“protelatdrio”, restando com isso, espaco para discussdes acerca de tal entendimento.

Tratando da segunda hipotese, faz-se necessaria a analise da previsao legal,
presente no inciso Il do artigo 311 do Cddigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015,
que dispde: “as alegacbes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em
simula vinculante”.?®> Num primeiro momento, € ideal fracionar o referido inciso, visto
que, possui trés situacdes distintas para a hipotese de incidéncia. A primeira delas é
a as “alegacdes comprovadas apenas documentalmente” (BRASIL, 2015)?* e para o
entendimento de tal requisito € oportuna a exposi¢ao do que leciona Manoel Antonio
Teixeira Filho (2015, p. 335)%:

Algumas observacdes acerca deste requisito devem ser expedidas. Em
primeiro lugar, apenas serdo considerados, para os efeitos da norma legal
em estudo, os fatos que devam ser comprovados, de maneira exclusiva, por
meio de documentos, como seria 0 caso, por exemplo, no processo do

22 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.

22 BRASIL. Lei n° 13.105 de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.

24 BRASIL. Lei n° 13105 de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.

25 TEIXEIRA FILHO, Manoel Antdnio. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil sob a
perspectiva do Processo do Trabalho: (Lei n. 13.105, 16 de marco de 2015) / Manoel Antdnio
Teixeira Filho. S&o Paulo: LTr, 2015.
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trabalho, do pagamento de salarios (CLT, art. 464). Em segundo, pressupde-
se que o documento ndo tenha sido validamente impugnado, nem sido objeto
de incidente de falsidade, a que se refere o art. 430 do CPC.

Com base nestes ensinamentos, percebe-se uma caracteristica quanto a
producdo da prova documental, neste caso, sendo ela exclusiva. Ja a segunda
situacdo prevista na segunda e terceira parte do inciso Il, onde elenca as teses
firmadas em casos repetitivos e sumulas vinculantes, Luiz Guilherme Marinoni e

outros?® defendem:
O que o art. 311, Il, autoriza, portando, é a “tutela da evidéncia” no caso de
haver precedente do STF ou do STJ ou jurisprudéncia firmada em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas nos Tribunais de Justica ou nos
Tribunais Regionais Federais. Esses precedentes podem ou ndo ser oriundos
de casos repetitivos e podem ou ndo ter adequadamente suas razdes
retratadas em sumulas vinculantes.

Este inciso traz uma possibilidade muito relevante para o direito, qual seja, a
possibilidade da arguicdo da tutela da evidéncia com base nas teses de demandas
repetitivas e sumulas vinculantes, que tratam de temas ja pacificados nas cortes
superiores acrescendo veracidade ao direito hora pleiteado, bem como, facilitando a
cognicao sumaria do magistrado. Todavia, é importante lembrar que processos que
estejam condicionados a tese firmada em casos repetitivos, podem ter julgamento
prévio, desde que arguido em pedido preliminar.

Diante dessa avaliacdo, nota-se que a abrangéncia das possibilidades na
segunda parte do artigo trazem campo para maior exploracdo, podendo portanto, se
adequar a diversas causas de pedir.

A terceira possibilidade trata-se do inciso Il do artigo 311 do Cdédigo de
Processo Civil — Lei n® 13.105/2015: “se tratar de pedido reipersecutério fundado em
prova documental adequada do contrato de depdsito, caso em que sera decretada a
ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominagéo de multa”. 2’Esta hipétese traz
uma situacdo mais especifica e direcionada, onde a parte comprovando o
cumprimento do contrato ou acordo, através de prova documental da qual ndo haja

duvida quanto a veracidade, tem seu direito assegurado, podendo recorrer a tutela a

26 MARINONI, Luiz Guilherme [et al]. O novo Processo Civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart, Daniel Mididiero. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p.236..

27 BRASIL. Lei n° 13105 de 2015. Coddigo de Processo Civil. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 17 out.
2016.
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evidéncia. Nesta linha Luiz Guilherme Marinoni e outros?® lecionam:

A hipétese do inc. Il consiste em permitir tutela antecipada com base no
contrato de depésito — trata-se de hipétese que veio para tomar o lugar do
procedimento especial de depésito previsto no direito anterior. Estando
devidamente provado o depésito, tem o juiz de determinar a entrega da coisa.

A possibilidade levantada por tal inciso, € de extrema relevancia, haja vista a
eficiéncia e a discricionariedade para a entrega da coisa, fazendo com que através da
cognicao suméria seja satisfeito o anseio da parte, sem necessariamente perdurar um
processo de conhecimento.

Nos casos que se enquadrarem nesta situagao, o juiz, podera decidir através
de liminar, igualmente nos casos previstos no inciso |Il.

O IV e dltimo inciso do artigo 311 do Cdédigo de Processo Civil — Lei n°
13.105/2015 levanta a questdo da instrucdo da peticao inicial, versando: “peticdo
inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do direito
do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel”. Aqui, o ponto
a ser discutido esta ligado a producéo de provas que irdo ser trazidas a inicial, sendo
elas, completas e satisfativas.

Nota-se que fundamentando-se na evidéncia o ideal € que se traga 0s autos
a maior robustez em provas possivel para ndo colocar em cheque a veracidade do
pleito.

Dentro das hip6teses apontadas, o paragrafo Unico do artigo 311 do Codigo
de Processo Civil — Lei n°® 13.105/2015 traz uma particularidade aos incisos Il e lll,
dizendo: “Nas hipéteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente”. Essas
situacdes, relacionam que a prova documental como fonte exclusiva e o pedido que
vincula a prova ao cumprimento de um contrato, podem ser decididas liminarmente,
ou seja, antes da manifestacao da parte contraria, considerando sua objetividade. Da

mesma forma Teresa Arruda Alvim Wambier [et al]?°:

O paragrafo Unico encerra um ponto importante: s6 é permitido ao juiz decidir
liminarmente a tutela da evidéncia, ou seja, no inicio do processo, antes da
apresentacéo da contestacao, nas hipoteses previstas nos incisos Il e lll, vale
dizer, quando houver prova exclusivamente documental apresentada pelo
autor, acompanhada de tese firmada em casos repetitivos ou sumula
vinculante, ou quando se tratar de pedido reipersecutdrio, fundado em prova

28 MARINONI, Luiz Guilherme [et al]. O novo Processo Civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart, Daniel Mididiero. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.236.

29 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo Cddigo de Processo Civil:
artigo por artigo (Coordenacao Teresa Arruda Alvim Wambier). [et al.] 1. ed. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p.525.
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documental do contrato de depésito.

A mencdo quanto a possibilidade de decisdo liminar em determinadas
situacdes, vem em contraponto com a reversibilidade das decisdes proferidas antes
da sentenca. Em regra, toda e qualquer decisdo antes da sentenca final € provisoria
e recorrivel através de agravo de instrumento, tanto que, analisa-se no caso da tutelas
de urgéncia a possibilidade de irreversibilidade e o dano que eventualmente pode ser
causado a parte contraria. No Codigo de Processo Civil — Lei n° 13.105/2015, ha
previsdo quanto os julgamentos antecipados da lide porém, ndo é esta situacao
prevista para o instituto em questéo.

E ainda, pendente a provisoriedade da decisdo liminar, mantem-se o
procedimento comum cabivel ao pedido de tutela provisodria incidental, como € o caso

da tutela de evidéncia, complementando assim, Luiz Guilherme Marinoni e outros30:

Como regra, portanto, a tutela proviséria ndo da lugar a um processo
autbnomo dentro do direito civil brasileiro. E interna ao procedimento comum.
E exatamente isso que quer dizer o legislador quando refere que a “tutela
provisoria” é incidental (art. 294). Tendo interesse na sua obtengao, tem o
autor de postula-la na peticdo inicial. Por essa razdo, independe do
pagamento de custas (art. 295). Deferindo ou ndo o pedido da tutela do direito
mediante decisdo provisoria, o procedimento deve seguir em dire¢cdo a
sentenca.

Superada essa questdo, cumpre salientar que a referida tutela tem uma
funcdo social extremamente relevante e considerando isto, € importante esclarecer
qgue a interposicdo de tal medida ndo atende somente a parte autora da demanda,
pode ainda, ser utilizada pela parte contraria, em que pese haja a existéncia da
provisoriedade das decisbes, valendo-se, portanto da veracidade das provas
produzidas nos autos, sendo elas, de qualquer uma das partes litigantes ja que as
mesmas ficam pendentes ao livre convencimento do juiz que decidirA sobre a
concesséo da tutela com base no direito evidenciado.

Com uma averiguacdo mais aprofundada do artigo que trata da tutela da
evidéncia e do instituto como um todo, é possivel concluir uma evolugéo processual
organizada e sintetizada. A utilizacdo adequada das ferramentas que o Processo Civil
fornece aos operadores do direito uma visao mais logica e ampla das pretensfes e
adequacdes do direito material ao procedimento. Foi com a ideia de priorizar e

acelerar o tramite de algumas questdes e que este “novo” Cédigo de Processo Civil

30 MARINONI, Luiz Guilherme [et al]. O novo Processo Civil. Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart, Daniel Mididiero. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p.239.
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idealizou um rumo diferente para o direito, avaliando a possibilidade das situacdes
pereciveis ao te, avancando também na delimitacdo das diretrizes para a antecipacao
dos efeitos das tutelas.

Este amparo constitucional proporcionado pela tutela da evidéncia, a torna
nao s6 no ambito processual civil mas também no constitucional, uma ferramenta
fundamental para a preservacdo do direito, assegurando assim, a garantia de
principios norteadores e basilares do ordenamento juridico brasileiro, possibilitando o
acesso a justica e meios garantidores.

3 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo do presente trabalho foi esclarecer algumas mudancas advindas
com o Codigo de Processo Civil de 2015, que trouxe em seu bojo uma nova realidade
ao processo brasileiro, tendo como diretriz principios da celeridade e economia para
atingir a satisfacdo da demanda em sua amplitude.

E possivel verificar que as medidas propostas foram projetadas para
satisfazer tais preceitos porém, ainda é cedo para concluir o éxito em sua pratica. E
inegavel porém, a existéncia da necessidade de uma nova legislacdo que
comportasse os ditames do direito material, e resistisse a atualizagdo constante do
direito.

A evolucado processual foi e sera um grande desafio para os operadores do
direito que estavam acostumados, até pouco tempo, com uma legislacdo mais
burocratica e com um viés mais propenso ao litigio, restando por ser uma transicao
um tanto quanto conturbada e envolta de davidas.

A concluséo extraida através da andlise de tais institutos mostra uma nova
caracteristica do processo e alteracdes de grande relevancia juridica, como foi o caso
das tutelas de urgéncia antecipada e cautelar, consideradas instrumentos
fundamentais do direito. Tais medidas, eram e continuam sendo extremamente
importantes porém, no Codigo de Processo Civil de 1973 o tema era abordado de uma
forma pouco explorada e acabava por vezes, ndo sendo tdo eficazes como deveriam.
Com essa repaginacdo, um procedimento proprio foi adotado, elencado
detalhadamente sua estruturacdo em seus artigos e incisos, fazendo com que sua
aplicabilidade ficasse mais clara e consequentemente abrindo um leque de opc¢des

para sua utilizagdo, permanecendo o principio da fungibilidade o que possibilita uma
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certa discricionariedade ao Juiz quanto a qualificacéo da ferramenta tomada.

Apesar de estar tratando sobre direito positivado, a mudanca é algo que
transcende estas barreias. O processo brasileiro traz consigo uma carga cultural muito
grande, herdada de anos e anos de uma populacdo carente de informacdes e
propensas ao litigio, o que fez desencadear um revanche de processos chegando a
um numero alarmante, transparecendo ainda mais a necessidade de instaurar um
novo sistema de normas que se adaptasse a essa realidade e fazer com que a justica
socorra a todos, conforme prevé a Constituicdo Federal.

E oportuno mencionar que por mais evoluido que o processo possa ser, ele
jamais atingira a uma sistematizacdo que acompanhe os anseios de um sociedade
em sua totalidade, visto que, os fatos costumeiramente antecedem a norma.

De um ponto de vista geral, € um pouco precoce tirar conclusées sobre o
funcionamento destas medidas, mas, o primeiro passo ja foi dado, com uma legislacéo
mais explicativa e elucidativa, possibilitando a utilizacdo em favor da justica sob a

égide da funcéo social da norma.
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Resumo: Este trabalho trata das alteracdes na legislacao trabalhista, especialmente
na Consolidagcédo das Leis do Trabalho (CLT), que estdo sendo propostas por conta
do Projeto de Lei Projeto de Lei 6.787/2016, de autoria do Poder Executivo, ja
aprovado na Camara dos Deputados, atualmente em tramite no Senado Federal. O
referido projeto de lei promove alteragcbes no texto da CLT, modificando
aproximadamente 100 (cem) pontos do texto da consolidacao.

Palavras-chave: Consolidacdo das Leis do Trabalho, projeto de lei.

Abstract: This paper deals with changes in labor legislation, especially in the
Consolidation of Labor Laws (CLT), which are being proposed on account of the Bill
6.787 / 2016, authored by the Executive Branch, already approved by the Chamber of
Deputies, Currently under way in the Federal Senate. This bill promotes changes in
the text of the CLT, modifying approximately 100 (one hundred) points of the text of
the consolidation.

Keywords: Consolidation of Labor Laws, draft law.

1 INTRODUCAO

Um tema recorrente na midia nacional, embora em segundo plano em relagéo
a chamada Reforma da Previdéncia, concerne a Reforma Trabalhista, que
compreende um conjunto de alteracdes na Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT),
promovidas pelo Projeto de Lei 6.787/2016, de autoria do Poder Executivo, ja

aprovado na Camara dos Deputados, estando atualmente em tramite no Senado
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Federal.

O referido projeto de lei propde modificacdes em aproximadamente 100 (cem)
pontos do Decreto-Lei 5.452, de 1° de Maio de 1943, a Consolidagao das Leis do
Trabalho, gerando, como nédo poderia deixar de ser, debate entre os defensores das
mudancas nas legislacdo trabalhista e aqueles que defendem a manutencdo da
legislacdo da forma como esta atualmente, temendo que, das alteracdes resulte
supresséao de direitos longamente consagrados.

A discussdo em torno do tema ora proposto se intensifica em face da recente
sancédo da Lei 13.429, de 31 de marco de 2017, que alterou a Lei 6.019/74, ampliando
a utilizacdo de méao-de-obra terceirizada, antes restrita a atividade meio da empresa,
também nas suas atividades fins.

Sem adentrar no mérito da propalada reforma trabalhista, pretende-se, nos
estreitos limites do presente, destacar as principais alteracdées em andamento junto
ao legislativo, bem como o histérico das principais alteracbes ja ocorridas na

legislagéo trabalhista, para, ao final, propor uma reflexdo sobre o tema.

2 ANTECEDENTES HISTORICOS

A proposta de reformas da legislacéo trabalhista brasileira ndo é tema recente,
todavia.

Em meados da década de 90 do século XX, o vocabulo “flexibilizagdo” do
Direito do Trabalho passou a fazer parte do cotidiano justrabalhista,
concomitantemente com a desregulamentacdo, ou seja, a auséncia completa de
normas trabalhistas.

A justificativa para a necessidade de mudancas na legislacéo trabalhista é
apresentada por SERGIO PINTO MARTINS (2002, p.14), esclarecendo que, diante
da necessidade de reduzir custos para 0 empregador, a resposta seria a flexibilizacao
das condicdes de trabalho, processo que envolveria a existéncia de um nivel minimo
de normas legais justrabalhistas, sendo tudo o mais objeto de negociacéo coletiva.

Uma das primeiras tentativas de flexibilizacdo da legislagéo trabalhista
ocorreu ainda no governo Fernando Henrique Cardoso (1995 — 2002), por meio do
Projeto de Lein.° 134/2001, o qual pretendia, alterar o caput do art. 618, nele inserindo

também os paragrafos 1° e 2°, com a seguinte redacao:

"Art. 618. Na auséncia de convencédo ou acordo firmados por manifestacéo
expressa da vontade das partes e observadas as demais disposi¢cdes do
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Titulo VI desta Consolidacéo, a lei regulara as condic8es de trabalho.

§ 1° A convencdo ou acordo coletivo, respeitados os direitos trabalhistas
previstos na Constituigdo Federal, ndo podem contrariar lei complementar, as
Leis 6.321, de 14 de abril de 1976, e n° 7.418, de 06 de dezembro de 1995,
a legislacéo tributaria, a previdenciaria e a relativa ao Fundo de Garantia do
Tempo de Servigo - FGTS, bem como as normas de seguranca e salude do
trabalho.

§ 2° Os sindicatos poderéo solicitar o apoio e 0 acompanhamento da central
sindical, da confederacéo ou federacdo a que estiverem filiados quando da
negociacdo de convencédo ou acordo previstos no presente artigo".

O que propunha o referido projeto de lei, era a prevaléncia do negociado sobre
o legislado, o que vale dizer, aplicar-se-ia a lei, somente diante da falta de normas
convencionais, ou seja, as hormas justrabalhistas, hoje imperativas, passaria a ter um
carater meramente supletivo.

Criticando o Projeto de Lei 134/2001, Francisco das Chagas Lima Filho afirma
que

“... proposta de alteragdo do art. 618 da CLT, contida no Projeto de Lei
aprovado pela Camara dos Deputados, nha medida em que estabelece que
por forca de convencéo ou acordo coletivo de trabalho os direitos trabalhistas
assegurados por preceito constitucional possam ser precarizados e até
mesmo extintos, fere de forma inadmissivel o art. 7° da Suprema Carta, pois
as condicdes negociadas em convencdo ou acordo coletivo de trabalho
deverdo respeitar, em qualquer caso, os direitos minimos inscritos pelo
constituinte originario no art. 7° do Texto Maior, constantes do Titulo dos
Direitos e das Garantias Fundamentais do cidaddo, que ndo podem ser
derrogados nem mesmo pela vontade das partes, quanto mais por lei
ordinaria como se pretendeu com a mencionada proposi¢éo legislativa. E
tanto isso é verdadeiro, que o constituinte exigiu Lei Complementar para
regulamentar os direitos decorrentes da relacdo de emprego, inclusive a
indenizacéo por despedida arbitraria ou sem justa causa, porém desde logo
garantindo um minimo que inscreveu no proprio Texto Supremo com a
clausula do nédo retrocesso.

O referido projeto de lei, aprovado na Camara dos Deputados, acabou
arquivado em 2003 e o0 assunto pareceu ter caido no esquecimento por mais de uma
década.

Com as mudancas politicas ocorridas recentemente em nivel federal, o tema
concernente a reforma trabalhista voltou a tona, desta vez sob a forma do aludido
Projeto de Lei 6.787/2016, o qual ora tramita no Senado Federal, tendo sido ja
aprovado na Camara dos Deputados.

Destaca-se, dentre as principais mudangas propostas na Consolidagcéo das

Leis do Trabalho, propostas no referido projeto de lei:

Prevaléncia dos diplomas negociados sobre a legislag&o trabalhista, quando
aqueles tratarem de temas tais como jornada, intervalo e salarios;

Alteracdo do prazo méaximo para celebracdo do contrato de trabalho
temporario regido pela Lei 6.019/74, hoje de 90 (noventa) dias ou 03 (trés)
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meses, para 120 (cento e vinte) dias;

O trabalho em regime de tempo parcial, previsto no art. 58-A da CLT, passa
de 25 (vinte e cinco) horas semanais para 30 (trinta) horas semanais;
Possibilidade de parcelamento das férias em 03 (trés) periodos de 10 (dez)
dias cada;

Possibilidade de supressao das horas in itinere, que corresponde ao tempo
gasto de caso ao local de trabalho, quando o empregador fornecer a
condugéo.

Analisando apenas as alteracdes acima propostas, verifica-se que elas podem
resultar em supressdo de direito e consequentemente, em prejuizos para 0s
empregados.

E que, deixando-se algumas questdes exclusivamente por conta da
negociacao coletiva, a garantia da manutencao destes direitos ficara na dependéncia
do poder de negociacao dos sindicatos das categorias profissionais.

Assim, quanto mais forte e atuante o sindicato, maior poder de barganha ele
tera no momento de negociar, ao passo que, organizacdes sindicais mais fragilizadas,
terdo menor poder na mesa de negociacdo com a classe patronal.

Outrossim, o fracionamento de férias em trés periodo de 10 (dez) dias cada,
a nosso ver, ndo sera benéfico para os empregados, uma vez que retira delas o
carater de desconexao, do empregado de suas atividades rotineiras.

Por outro lado, pode-se afirmar, sem receio de equivoco, que a legislacéo
trabalhista brasileira ja é bastante flexivel, no tocante aos seus principais aspectos.

N&o h& praticamente limites ao poder de dispensa do empregador, que,
exceto em restritas hipéteses de estabilidade provisoéria, pode a qualquer momento
dispensar o empregado, sem que para isto precise apresentar qualquer justificativa.

Trata-se da possibilidade de dispensa sem justa causa, a qual pode ser
exercida pelo empregador a qualquer momento, sem precisar apresentar motivos para
fazé-lo.

Isto ocorre em razéo de que a antiga estabilidade decenal, prevista no art. 492
da Consolidacdo das Leis do Trabalho, que garantia ao empregado que possuisse
mais de 10(dez) anos de trabalho na mesma empresa, a estabilidade, somente
podendo ser demitido por pratica de falta grave, prevista no art. 482 da CLT, ainda
assim, mediante ajuizamento de inquérito judicial para apuracao de falta grave, junto
a Justica do Trabalho.

A partir da década de 60 do século XX, com a criacdo do Fundo de Garantia

do Tempo de Servico (FGTS), este modelo de estabilidade foi esvaziado, até que na
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atual constituicdo universalizou de vez o sistema do FGTS.

Outrossim, ao longo de suas mais de sete décadas de vigéncia, a
Consolidacao das Leis do Trabalho, em especial, passou por inUmeras alteracdes em
seu texto, ndo se podendo tratd-la como legislacdo anacrbnica ou atrasada, que
impede a geracao de novos empregos, etc.

Assim, ao longo destas décadas, além da alteracdo na estabilidade decenal,
registraram-se outras mudancas na legislacdo trabalhista brasileira, como seja, 0
contrato de trabalho temporéario da Lei 6.019/74, o contrato de trabalho temporario
para todas as atividades que ndo somente aquelas previstas no art. 443, § 1° da CLT,
tal como previsto na Lei 9.601/98, a criacdo do trabalho em regime de tempo parcial
(art. 58-A da CLT), apenas para citar algumas das principais alteragdes ocorridas.

Neste ponto, chega-se as reflexdes propostas, como seja:

Diante da valorizacdo da negociacdo coletiva, promovida pela Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, haveria mesmo necessidade uma
reforma, jA& que, diante de situagBes de crise econdmica, a prépria
Constituicdo Federal admite a redug&o salarial, mediante negociacao coletiva
com a participacéo obrigatoria dos sindicatos?

Por qual razdo o tema volta a tona somente em quadros de crise econdmica
e em periodos mais favoraveis da economia pouco ou nada se debate sobre
reformas na legislacao trabalhista brasileira? e

Por fim, qual a garantia de que as mudancas propostas na legislacdo
trabalhista permitirdo a criagdo de novos postos de trabalho com carteira
assinada?

A nosso ver, especialmente com relacdo a ultima questdo, a resposta para
esta questdo reside apenas no reaguecimento da economia, como mola propulsora
para a criagdo de novos empregos, nao havendo outra forma de fazé-lo, que nao

passe pelo incremento da atividade econdmica.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo quanto exposto, vemos que as tentativas de se reformar a
legislacdo trabalhista brasileira ndo s&o recentes, datando algumas de
aproximadamente duas décadas atras, embora sem éxito.

Vimos também que a legislacdo trabalhista brasileira, especialmente a
Consolidacao das Leis do Trabalho passou por diversas mudancas ao longo de sua
existéncia e que algumas das mudangas propostas por conta do Projeto de Lei
6.787/2016, o qual ora tramita junto ao Senado Federal, se implementadas, podem

resultar em prejuizos para a classe trabalhadora, neste caso, os empregados.
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A proposta de reforma da legislacdo contida no Projeto de Lei 6.787/2016
afeta diretamente muitos direitos trabalhistas previstos na legislagcdo e longamente
assegurados, tais como as horas in itinere, que poderdo deixar de ser pagas, se isto
for acordado em convencé&o ou acordo coletivo de trabalho.

Novamente, diante de um quadro de crise econdémica, volta a agenda a
guestao da reforma trabalhista, tema nunca tratado quando o pais atravessa periodos
mais favoraveis, do ponto de vista econémico.

Por derradeiro, ha que se achar outra forma de compatibilizar os interesses
da classe empresarial com aqueles dos empregados, que ndo adote a supresséao de
direitos longamente consagrados como Unica resposta para a solucdo de problemas

econdmicos.
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Resumo: Este artigo analisa a possibilidade da alienacg&o fiduciaria em 2° grau sobre
o mesmo bem imodvel, como ocorre com o instituto da hipoteca. Destaca-se que
atualmente esta mais comum as pessoas precisarem recorrer a empréstimos para
satisfazer suas obrigacdes e possuirem apenas um unico bem imével, sendo que os
credores estao optando pela garantia através da alienacao fiduciaria, por ser esta mais
segura e célere no momento da execucao da divida. O que torna dificil a compreensao
dessa possibilidade € o fato do proprietario perder, temporariamente, a propriedade
do bem para o credor fiduciario. Assim vislumbramos a importancia do tema escolhido.
Palavras-chave: propriedade, alienacao fiduciaria; garantia; divida.

Abstract: This article examines the possibility of liens on 2nd degree on the same
immovable property, as with the mortgage institute. It is noteworthy that is currently
most common people need to resort to borrowing to meet its obligations and having
only a single immovable property, and creditors are opting for guaranteed through
chattel, as this is safer and faster at runtime debt. What makes it difficult to understand
this possibility is the fact that the owner lost temporarily the ownership to the trust
creditor. So we glimpse the importance of the chosen theme.

Keywords: property liens; Warranty; debt.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho apresenta como tema a possibilidade juridica da
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alienacéao fiduciaria em 2° grau sobre o0 mesmo bem imével. Consiste em analisar a
possibilidade de se dar o mesmo bem ja gravado com uma garantia fiduciaria, visto
que o proprietario retira-se temporariamente da propriedade direta do bem ao da-lo
em primeira alienacéo ao credor fiduciario.

O tema torna-se atual em razéo da situacdo econdmica do nosso pais, onde
se vislumbra cada vez mais as dificuldades em se conseguir financiamentos nas
agéncias bancéarias em razdo das inUmeras exigéncias impostas pelos referidos
orgaos que acabam por solicitar garantias mais seguras em razdo do crescimento da
inadimpléncia.

Isso fez com que os créditos ficassem cada vez mais dificeis e burocraticos,
mas o surgimento da alienacédo fiduciaria facilitou a liberacdo desses empréstimos,
pois, ao reduzir os riscos do negocio para o credor, agilizou o acesso ao crédito
imobiliario pelo devedor, ocasionando prazos mais longos e juros mais baixos, o que
possibilitou inGmeras pessoas a conseguirem a casa propria com os programas Minha
Casa Minha Vida e o Sistema Financeiro de Habitacgéo.

Estudar-se-a a propriedade desde sua origem, seguindo com a evolugéo
histdrica até os dias atuais, bem como a possibilidade de financia-la.

Serdo analisadas também as formas de garantias, abrangendo as reais, onde
se entrega alguma garantia (bem) para o cumprimento da obrigacdo, e as pessoais,
quando a pessoa, por si sO, assume a garantia, entendendo suas diferencas e
similaridades.

O contexto geral do trabalho sera em torno da possibilidade juridica da
alienacao fiduciaria em 2° grau sobre o mesmo bem imével com entendimentos

recentes acerca do tema.

2 DIREITO DE PROPRIEDADE

Desde os primordios da sociedade, todos procuraram atender suas
necessidades vitais por intermédio da apropriacdo de bens. Originariamente, buscava-
se por bens de consumo imediato, com o passar do tempo, o dominio de coisas
moveis, até chegar-se a nogdo de propriedade, progressivamente dificil e plural. &

Aideia de propriedade vem antes da experiéncia do direito, sendo inicialmente

6 FARIAS, Cristiano Chaves; ROSENVALD, Nelson. Direitos reais. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009. p. 164.
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objeto de analise em outras areas do conhecimento, especificamente na politica, na
econbmica e na sociologia, sendo que seu regime juridico corresponde as
circunstancias histéricas, ajustando-se as formas da organizacdo social e
manifestando as ideias dominantes em cada momento histérico.’

A evolucao historica do direito de propriedade se apresenta, em linhas gerais,
como uma continua reducao dos direitos do proprietario, que independentemente de
possuir carater absoluto, o dominio sempre sofreu diversas restricées.2

Em sintese, entende-se por propriedade todo direito emitido em decorréncia
de ter atingido regra de direito das coisas, sendo que o0 possuidor ndo pode exercitar
o dominio, este unicamente pode ser realizado pelo proprietario.®

A propriedade é um dos principais direitos garantidos na nossa Constituicao
Federal de 1988, como vemos no artigo 5°, inciso XXIlI “é garantido o direito de
propriedade”.1°

O Cadigo Civil em seu artigo 1.225, inciso |, traz a propriedade como sendo
um direito real. Sendo esse 0 mais importante e complexo direito real, visto ser o Unico
direito real sobre a coisa propria, pois os demais sao direitos reais sobre as coisas
alheias, sobre os bens de terceiros.!

O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor de um bem, assim como
de reivindica-lo de quem injustamente o detenha e a propriedade Resoluvel ou

Revogavel é a que encontra no seu titulo constitutivo.?

3 GARANTIAS REAIS

As primeiras civiliza¢des vinculavam a garantia de débitos a vida e a liberdade
dos devedores. Ou seja, tratava-se de uma garantia ligada a pessoa do devedor, e

ndo ao seu patrimoénio.t?

7 CALHUB, Melhim Namem. Direitos reais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 55.

8 RODRIGUES, Silvio. Direito civil: direito das coisas. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 84-85

9 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Direito das coisas. 2. ed. Vol. 20. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1959. p. 9

10 BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988. Vade Mecum. 6. ed. Sao Paulo:
Saraiva. 2015. p. 7

11 BRASIL. Cdédigo Civil. Lei n°® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade Mecum. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 233

12 SOUZA, Fernanda Aquino. Propriedade resolavel. Investidura Portal Juridico. Disponivel em
http://investidura.com.br/biblioteca-juridica/artigos/direito-civil/162955-propriedade-resoluvel. Acesso
em 05 nov. 2015. p. 01

13 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2002. v. 4. p.
407
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A definicdo de garantia vem aos poucos se transformando, sendo que nas
primeiras civilizacdes era ignorada a definicdo, fazendo com que o devedor
responsabilizava-se pela divida com o proprio corpo, e assim transformava-se em
escravo do credor o qual adquiria até mesmo o direito de Ihe tirar a vida.

Mais tarde, com o avanco das civilizacbes bem como da ordem juridica,
extinguiu-se a execucao contra o devedor, que entdo passou a se responsabilizar pela
divida apenas com o seu patrimdnio, caso a divida nao tivesse origem em um delito,
desde entdo o patriménio do devedor integra a garantia aos credores.®

O patrimbnio da pessoa, na sua integralidade, responde pela satisfacdo de
suas dividas e obrigacdes, em geral, de modo que em caso de inadimplemento ou
mora, o credor promova a execuc¢ao de seu crédito e busca, no patriménio do devedor,
um bem gue possa garantir o pagamento.'®

Os direitos reais de garantia distinguem-se dos direitos de gozo e fruicao, pois
os direitos reais de gozo seriam direitos a substancia das coisas, para verificacdo de
suas vantagens, enquanto que os de garantia seriam direitos ao valor da coisa, para
dela extrair o valor correspondente ao crédito.’

Denota-se que as garantias reais distinguem-se das garantias pessoais, pois
as reais garantem a quitacao total da obrigacao por meio de um bem, mével ou imovel,
ja as garantias pessoais garantem o cumprimento de determinada obrigacdo através

de pessoas.'®

4 ALIENACAO FIDUCIARIA

A alienacao fiduciaria € entendida como um negdcio fiduciario, onde o devedor
fiduciante aliena o bem imédvel de sua propriedade na condicdo suspensiva,
retornando a propriedade plena ao devedor apdés o cumprimento da obrigacéo

assumida, sendo que nesse tempo de garantia o credor fiduciario fica com o dominio

14 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro: direito das coisas. Sdo Paulo: Saraiva. v. V,
2006. p. 488

15 |bid., p. 499

16 CHALHUB, Melhim Namem. Direitos reais. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 215

17 GOMES, Orlando. Direitos reais. 19. ed. Atualizada por Luiz Edson Fachin. Rio de Janeiro: Gen-
Editora Forense, 2009. p. 379

18 FORGIARINI, Giorgio. Aspectos relevantes da alienacao fiduciaria em garantia. Jus Navigandi. Data
Publicacéo: 01 ago. 2002. Disponivel em:
www.repositorio.ucb.br/jspui/bitstream/10869/2484/1/Kamila%20Fabiane%20Donini%20Carvalho.pd
f. Acesso em: 19 jan. 2016. p. 17.
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do bem imdvel alienado fiduciariamente, na forma de clausula resolutiva.'®

Existe no nosso ordenamento juridico uma lei prépria que regulamenta a
alienacéo fiduciaria de bens imoéveis, a Lei n. 9.514, de 20 de novembro de 1997 que
em seu artigo 22 a define como: “negdcio juridico pelo qual o devedor, ou fiduciante,
com 0 escopo de garantia, contrata a transferéncia ao credor, ou fiduciario, da
propriedade resoluvel de coisa imovel”. 2°

A propriedade fiduciaria constitui patrimoénio de afetacédo, porque se encontra
desprovida de dois dos poderes federados do dominio, o poder de usar e gozar, que
se encontram nas maos do devedor fiduciante, pois o credor fiduciario tem apenas o
direito de dispor do bem, e, mesmo assim, sujeito a condicdo resolutiva, destinado
somente a servir de garantia ao cumprimento de uma obrigacgéo.?!

A garantia de dispor, de fato, esta ligada a cessdo do crédito em garantia,
diversamente das outras garantias reais, refletindo ndo sobre coisa de outrem, mas
sim, sobre coisa prépria transmitida ao credor, mesmo que na condicéo resolutiva.??

Para a recuperacdo da propriedade plena, a mesma € procedida pela
averbacao da quitacao do credor no cartério em que registrado o contrato e que pode

ser obtida, em caso de recusa, por meio da acédo de consignacdo em pagamento.??

5 IMPOSSIBILIDADE JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM 2° GRAU

A maioria da doutrina entende que uma nova alienac¢ao fiduciaria do mesmo
bem imével torna-se inadmissivel, visto que na alienacéo fiduciaria, o imovel tem sua
propriedade transferida para o credor, ndo existindo a possibilidade de formalizagéao
de duas alienacdes fiduciarias sobre o0 mesmo bem imével.?*

N&o se pode confundir a garantia da alienacéo fiduciaria com a da hipoteca,

essa conforme vislumbramos no artigo 1.476 do Cddigo Civil possibilita dar em

19 RESTIFFE NETO, Paulo. Garantia fiduciaria. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 313

20 BRASIL. Lei n° 9.514, de 20 de novembro de 1997. Dispde sobre o Sistema de Financiamento
Imobiliario, institui a alienacéo fiduciaria de coisa imovel e d& outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9514.htm. Acesso em 11 nov. 2015. p. 01

21 LOUREIRO, Francisco Eduardo. Cédigo civil comentado: 5. ed. Sdo Paulo: Editora: Manole, 2011.
p. 1.425

22 |bid., p. 1.425

23 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. v. IV 2015. Rio de Janeiro: Forense. p.
434

24 SOUZA, Daniel Barbosa Lima Faria Corréa. Instituicao de direito real em garantia em graus distintos.
Jurisite. Disponivel em http://www.jurisite.com.br/doutrinas/Civil/doutciv1i49.html. Acesso em 21
out. 2015. p. 01
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garantia hipotecaria de segundo grau o mesmo imoével: “O dono do imdvel hipotecado
pode constituir outra hipoteca sobre ele, mediante novo titulo, em favor do mesmo ou
de outro credor”?.

Ocorre que essa regra torna-se integralmente conflitante com a natureza
juridica da garantia fiduciaria, ndo sendo aplicada, portanto, na propriedade fiduciaria,
tornando-se legalmente incabivel instituir propriedade fiduciaria em graus distintos.?®

O bem imével alienado fiduciariamente € transferido do patrimdnio do devedor
por um tempo determinado, e adquirido pelo credor, assim como passa a hao mais
integrar o patriménio do devedor, assim, ndo podera ser dado como nova garantia
real, como acontece com a hipoteca.?’

A propriedade fiduciaria, além da limitacdo propria da propriedade resoluvel,
possui, por imposicao legal, a restricdo caracterizada pelo fim de garantia, impedindo
qgue o credor-fiduciario exerca plenamente seu direito de propriedade, enquanto nao
frustrada a condicédo resolutiva.?®

Com a alienacao fiduciaria o proprietario € despojado definitivamente do seu
direito, ndo podendo reclama-lo antes da sua quitacdo, ficando até la o credor
fiduciario em condicéo de transmitir a coisa ou o direito, porque, perante terceiros, é
ele o proprietario da coisa ou o titular do direito até satisfeita a obrigacéo.?®

Por tudo ja exposto, vislumbra-se ser possivel a constituicdo de uma Unica
garantia fiduciaria para cada imdvel, visto que o dominio e a propriedade sao um so,
ao contrario da hipoteca, que vocé pode separar o dominio de diversos direitos de

hipoteca.3°

25 BRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Vade Mecum. 6. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015. p. 252.

26 CHALHUB, Melhim Namem. Propriedade fiduciaria, hipoteca e penhora. Anoreg. Publicado em 13
mai. 2010. Disponivel em
http://anoregbr.p21sistemas.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=14971:proprie
dade-fiduciaria-hipoteca-e-penhora&catid=2:geral&ltemid=26. Acesso em 02 jan. 2016. p. 2

27 BRASIL, Consulta ao site do IRIB Instituto de Registro Imobiliario do Brasil. IRIB - Responde.
Alienacdo fiduciaria graus subsequentes impossibilidade. Publicado em 13 mar. 2012.
Disponivel em: http://www.irib.org.br/noticias/detalhes/irib-responde-alienacao-fiduciaria-
graus-subsequentes-impossibilidade. Acesso em 20 fev. 2016. p. 01.

28 ABREU, Leonardo Alves. A alienacdo fiduciaria no direito brasileiro. Publicado em fev. 2014.
Jusbrasil. Disponivel em http://abreuleonardo.jusbrasil.com.br/artigos/169721639/a-alienacao-
fiduciaria-no-direito-brasileiro. Acesso em 01 Jan. 2016. p. 01.

29 CHALHUB, Melhim Namem. Negécio fiduciério. 4. ed. Rio de Janeiro: Renovar. 2009. p 41.

30 PASSOS, Josué Modesto. Café com jurisprudénciarealiza palestra sobre Alienagéo Fiduciaria.
Publicado em 22 out. 2014. Disponivel em http://iregistradores.org.br/noticias/cafe-com-
jurisprudencia-realiza-palestra-sobre-alienacao-fiduciaria. Acesso em 04 de mar. 2016.
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6 POSSIBILIDADE JURIDICA DA ALIENACAO FIDUCIARIA EM 2° GRAU

A possibilidade de dar em nova garantia fiduciaria o0 mesmo bem imovel, ou
seja, alienar fiduciariamente em 2° grau uma propriedade que ja possua tal restri¢ao,
ainda é bem divergente em nosso ordenamento.3!

Encontramos alguns entendimentos recentes no sentido da possibilidade
dessa alienacdo fiduciaria em 2° grau, sendo uma delas quando o devedor fiduciante
titular de um direito eventual, ou um direito real de novamente adquirir 0 bem, nesse
caso, estara o fiduciante acometido legitimamente caucionar esse direito.3?

A caucdo do direito real de compra e venda conseguira realizar-se em proveito
do mesmo credor fiduciario ou também em favor de outro credor, no momento em que
houver a constatacdo do valor econémico desse direito, devendo observar, entre
outras concepcgdes, a valor do saldo da divida que foi dada em obrigacdo ao
pagamento pela propriedade fiduciaria.3?

Um segundo entendimento favoravel a alienacao fiduciaria em 2° grau, ocorre
com os “direitos fiduciarios” do devedor, os quais poderao ser dados em nova garantia,
conforme enunciado 506 da V Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal
de marco de 2012:

Estando em curso contrato de alienacao fiduciaria, € possivel a constituicdo
concomitante de nova garantia fiduciaria sobre o0 mesmo bem imével, que,
entretanto, incidird sobre a respectiva propriedade superveniente que o
fiduciante vier a readquirir, quando do implemento da condi¢édo a que estiver
subordinada a primeira garantia fiducidria; a nova garantia podera ser
registrada na data em que convencionada e sera eficaz desde a data do
registro, produzindo efeito ex tunc.34

Em se tratando de alienacdo sobre os direitos fiduciarios, o devedor
permanece sendo 0 mesmo, ocorrendo uma nova obrigacdo, com permanéncia total

da primeira, assim, podera ser constituida a alienacao fiduciaria sobre os direitos de

devedor fiduciante que garantird a nova divida.®®

81 CHALHUB, Melhim Namem. Propriedade fiduciéria, hipoteca e penhora. ANOREG. Publicado em 13
mai. 2010. Disponivel em http://www.extradigital.com.br/alienacao-fiduciaria-de-bens-imoveis-em-
segundo-grau-por-melhim-namem-chalhub-e-afranio-carlos-cama. Acesso em 21 out. 2015. p. 01

%2 |bid., p. 01.

33 |bid., p. 01.

34 BRASIL, Jornadas de direito civil I, Ill, IV e V. Enunciados aprovados. Disponivel em
http://www.cjf.jus.br/cjf/CEJ-Coedi/jornadas-cej/enunciados-aprovados-da-i-iii-iv-e-v-jornada-de-
direito-civil/compilacaoenunciadosaprovados1-3-4jornadadircivilnum.pdf. Acesso em 20 fev. 2016. p.
01.

35 PASSARELLI, Luciano. E possivel constituir alienacao fiduciaria em segundo grau. Wordpress.
Publicado em 20 jul. 2012. Disponivel em https://lucianopassarelli.wordpress.com/2012/07/20/e-
possivel-constituir-alienacao-fiduciaria-em-segundo-grau. Acesso em 18 de fev. 2016. p. 01.
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Em outra hipotese, podera, em alguns casos, ser aceita a alienacgéao fiduciaria
de bem imovel de propriedade superveniente, conforme ilustra o Codigo Civil em seu
artigo 1.361, paragrafo 3° “a propriedade superveniente, adquirida pelo devedor, torna
eficaz, desde o arquivamento, a transferéncia da propriedade fiduciaria”.2®

Tem-se, entretanto, que essa hova garantia ndo sera entendida
necessariamente como uma alienacao fiduciaria em 2° grau, mas apenas como uma
alienacao nova, devendo ser levada novamente a registro no Cartorio competente, e
somente terd efeito a terceiros, no momento em que propriedade fiduciaria que foi
garantida anteriormente em razdo da divida originaria for quitada e devidamente
cancelada.®’

Entende-se, portanto, legalmente possiveis a caucéo do direito de aquisicdo
do devedor fiduciante, bem como a alienagao fiduciaria do imovel que sobrevier ao
pagamento, ou seja, os direitos fiduciarios, sendo que o devedor fiduciante readquirira
a propriedade no momento em que houver o cancelamento da garantia fiduciaria que

estava, até entdo, na posse indireta credor fiduciario originario.38

3 CONSIDERACOES FINAIS

Ao final do presente trabalho, espera-se ter esclarecido um pouco mais sobre
os direitos de propriedade, as garantias reais e principalmente sobre a garantia
formalizada pela alienacao fiduciaria, onde o devedor, ou fiduciante, com a finalidade
de garantia, convenciona a transferéncia para o credor, ou fiduciario, da propriedade,
mesmo que temporariamente, de coisa imovel, permanecendo o devedor fiduciario na
posse direta, e o credor na posse indireta do bem imével.

Contatou-se que a possibilidade da alienacao fiduciaria em 2° grau de uma
mesma propriedade imovel ainda é muito divergente em nosso ordenamento juridico,
sendo que a maioria da doutrina ndo admite que o mesmo imovel seja objeto de duas
alienac0es fiduciarias, uma vez que o bem passa a nao integrar mais o patriménio do
devedor, sendo assim, ndo podera ser dado em nova garantia, nem mesmo em favor
do mesmo credor.

Todavia, ha entendimentos recentes acerca da possibilidade da dupla

36 BRASIL (CC2002), 2015. p. 244
37 Ibid. p. 01
38 CHALHUB, 2014. p. 272.
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alienacao sobre o mesmo bem imével.

Entendem-se, legalmente possiveis a caucdo do direito de aquisicdo do
devedor fiduciante, bem como a alienacao fiduciéria dos direitos fiduciarios sobre o
imovel que sobrevier ao pagamento, propriedade que o devedor fiduciante readquirira
no momento em gque houver o cancelamento da garantia fiduciaria que estava, até
entdo, na posse indireta credor fiduciario originario.

Por todo o exposto neste trabalho, infere-se ser possivel a constituicdo de
alienacao fiduciéria, ndo sobre a plenitude do imovel, porque este ja foi transmitido ao
credor primitivo, mas sobre a propriedade superveniente que o devedor adquirir apés
o adimplemento da primeira obrigacéo, sendo que a alienacéao fiduciaria devera incidir

sobre os “direitos fiduciarios” de devedor fiduciante.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo apontar a importancia da traumatologia
na elucidacao do crime, enfatizado a importancias dos exames, realizados em crimes
de leséo corporal, homicidios, bem como crimes que resultam em mortes suspeitas e
mortes violentas. Tratando também dos crimes dolosos contra a vida, as espécies de
traumas e lesdes encontradas nas vitimas e seus agentes causadores. Apresenta a
importancia da pericia na vitima, no objeto ou no local do fato para a busca da verdade,
auxiliando nos processos judiciais e na aplicagéo justa da lei.

Palavras-chave: Crime, traumatologia, elucidacao, lesdo, trauma, homicidio, morte,
autopsia, exames.

Abstract: The present study aims to highlight the importance of traumatology in the
elucidation of crime, emphasizing the importance of the examinations carried out in
crimes of personal injury, homicides, as well as crimes that result in suspicious deaths
and violent deaths. Treating also the intentional crimes against life, the species of
traumas and injuries found in the victims and their causative agents. It presents the
importance of expertise in the victim, in the object or in the place of the fact for the
search for truth, aiding in the judicial processes and the just application of the law.
Keywords: Crime, traumatology, elucidation, injury, trauma, homicide, death, autopsy,
exams.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa visa promover um estudo acerca da importéncia da
traumatologia na elucidacao do crime, de que forma esse ramo da medicina legal vem
auxiliando nas pericias criminais para que a justica possa se aproximar da verdade
ocorrida no local do crime.

A traumatologia forense é ramo que estuda as lesfes presentes no corpo da

vitima, causadas por energias das mais variadas ordens, a analise desses traumas
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pode apurar a forma com que se deu a morte da vitima, quando essa nao possa por
outro meio ser esclarecida.

Cada vez mais o direito recorre para essas ciéncias na busca da aproximacéo
méxima da verdade real sobre o fato criminoso, buscando promover, dessa forma, a
punicdo mais justa do agente causador.

Busca-se através deste trabalho, apontar a forma que traumatologia pode

auxiliar na elucidacao do crime e qual a sua importancia para o processo criminal.

2 TEORIA GERAL DO CRIME

O conceito de crime, para o Direito Penal brasileiro é essencialmente juridico,
pois 0 Cadigo Penal nado tras qualquer definicdo de crime, sendo dessa forma definido
pela doutrina.

Durante anos os doutrinadores tentaram fornecer esse conceito de delito,
neste estudo interessa analisar de forma mais detalhada os conceitos mais difundidos

e mais presentes nas doutrinas atuais, crime formal, material e analitico.®

2.1 CONCEITO DE CRIME FORMAL

Sob o aspecto formal leciona Fernando Capez, € o crime que resulta da mera
subsuncao da conduta, portanto considera-se crime tudo aquilo que o legislador assim
o descreve, pouco importando o seu contetdo. Considerar a existéncia do crime sem
levar em conta sua lesividade material afronta o principio da dignidade humana, um
principio constitucional. *

Para Julio Frabbrini Mirabete, a respeito do crime formal, crime é o fato
humano contrério a lei; crime é qualquer acdo legalmente punivel; crime é toda acéo
ou omissdo proibida pela lei sob a ameaca de pena; crime € uma conduta contraria
ao Direito, a que a lei venha atribuir uma pena. Demostrando dessa maneira que crime
é contradicdo do fato a uma norma de Direito. &

Damasio caracteriza o crime sob o aspecto formal da seguinte forma:

Para que haja crime é preciso, em primeiro lugar, uma conduta humana
positiva ou negativa (acdo ou omissdo). Mas nem todo comportamento do
homem constitui delito. Em face do principio de reserva legal, somente os
descritos pela lei penal podem assim ser considerados. Portanto, p, ex., a

6 GRECO, Rogério. Curso de Direito penal.17.ed Rio de Janeiro: Impetus, 2015.p. 194
7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal. Parte geral. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.134
8 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal. Sdo Paulo: Atlas. 2007.p 95
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subtracdo de coisa com a simples intencdo de usa-la (furto de uso) é fato
irrelevante para a nossa legislacdo penal, pois ndo se subsume a norma
penal incriminadora do art. 155. Falta-lhe o fim assenhoramento definitivo (o
animus rem sibi habendi), contido na expressao “para si ou para outrem”.
Sem ele o fato ndo se ajusta & norma. E atipico. Dessa forma, somente o fato
tipico, i .e., o fato que se amolda ao conjunto de elementos descritivos do
crime contido na lei, € penalmente relevante. A esfaqueia B, matando-o. o
sujeito, por meio de uma acéo, lesou um bem juridico, qual seja, a vida de um
homem. A conduta de A, portanto, deve corresponder a um fato que a lei
penal descreve como crime. Visto o CP, encontramos, no art. 121, caput, o
fato de matar alguém como o nomen juris “homicidio simples”, a que o
legislador comina a pena de seis a vinte anos de reclusédo. Ha assim o fato
gue se subsume a uma norma penal incriminadora, que se denomina fato
tipico. E este o primeiro requisito do crime. °

2.2 CONCEITO DE CRIME MATERIAL

Ensina Mirabete que crime material, € a conduta humana que lesa ou expde
a perigo o bem juridico protegido por lei penal; crime material € a acdo ou omissao
que, a juizo do legislador, contrasta violentamente com os valores ou interesses do
corpo social, de modo a exigir seja proibida sob ameaga de pena, ou que seja
considerado afastavel somente através da sancdo penal; crime € qualquer fato do
homem, lesivo de um interesse, que possa comprometer as condi¢cdes de existéncia,

de conservagéo e de desenvolvimento da sociedade. 1°

2.3 CONCEITO DE CRIME ANALITICO

Bitencourt tras o aspecto histérico da elaboracdo do conceito analitico de
crime ao citar que teve seu inicio em 1833 com Carmignani que diz que a composi¢ao
da acéao delituosa é formada pelo concurso de uma forca fisica e de uma forca moral,
na forca fisica se encontraria a acdo executora do dano material e na forca moral se
encontraria a culpabilidade. Essa construcéo levou ao sistema bipartido do conceito
classico de crime e perdurou ate o surgimento do sistema classico Liszt — Beling. 11

Existe certa imprecisdo sobre o periodo de surgimento do conceito analitico
mais o certo é que sua elaboracao veio a ser decisiva para completar a de Beling, com
a introducdo do elemento tipicidade, entdo se passou a definir crime como a acéo
tipica, antijuridica e culpavel.*?

Segundo Rogério Greco, a funcdo do conceito analitico é a analise dos

9 JESUS, Damasio. Direito penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2011. p.195

10 MIRABETE, loc.cit., p.95-96

11 BITENCOURT, Cesar Roberto. Tratando de direito penal. Sdo Paulo: Saraiva. 2010, p. 250
12 1bid., p. 251
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elementos e caracteristicas que integram o delito sem fragmenta-lo, o crime deve ser
visto como unitario e indivisivel. Ou o agente comete o delito (fato tipico, antijuridico e

culpavel) ou o fato por ele praticado vira a ser um indiferente penal. 3

2.4 CRIME DOLOSO, CULPOSO E PRETERDOLOSO

Com previsdo no art. 18 do Codigo Penal, como crime doloso entende- se,
aquele que o agente, quer ou assume o risco de produzir o resultado.

Nessa espécie de crime, o dolo € o elemento psicolégico da conduta, de forma
que logo, o dolo é um elemento do fato tipico. 1°

Para Capez “Conceito de dolo: é a vontade e a consciéncia de realizar os
elementos do tipo legal. Mais amplamente, é a vontade manifestada pela pessoa

humana de realizar a conduta. “16

2.5 OBJETOS DO CRIME

Quanto ao objeto do crime podemos classifica-los em objeto material e objeto
juridico.

Objeto juridico: € o bem ou interesse tutelado pela norma penal, podemos
citar como exemplo o crime de homicidio, o bem é a vida, j4 no crime de roubo o bem
protegido é o objeto do patrimdnio. 17

Objeto material: é a pessoa ou coisa atingida pela conduta criminosa, pode
haver crime sem objeto material, como no crime de falso testemunho. No crime de

homicidio, o objeto material é a pessoa, no crime furto é a coisa subtraida. ®

3 TRAUMATOLOGIA

Ensina Franca:

A traumatologia ou lesonologia Médico-Legal estuda as lesGes e estados
patolégicos, imediatos ou tardios, produzidos por violéncia sobre o corpo
humano, nos seus aspectos do diagnoéstico, do progndstico e das suas
implicagbes legais e sécio — econdmicas. Trata também das diversas

13 GRECO, 2015, p. 196

14 DAMASIO, 2011, p. 245
15 CAPEZ, 2011, p.223

16 |bid., p.223

17 DAMASIO, loc. cit., p.245
1BDAMASIO, 2011, p.245.
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modalidades causadoras desses danos. 1°

Este ramo da medicina legal tem por objeto de estudo as lesbes produzidas
na vitima.

Para a doutrina penal lesdo € a consequéncia de um ato de violéncia, que
produz direta ou indiretamente dano a integridade fisica ou a saude de outrem ou
responsavel pelo agravamento da leséo ja existente. 2°

As lesdes podem ser causadas das mais variadas formas, essas séo
classificadas quanto a energia que as produziu, sendo elas: energias de ordem
mecanica, fisica, quimica, fisico-quimica, bioquimica, biodindmica ou de ordem

mista.?!

3.1 ENERGIAS DE ORDEM MECANICA

Sao energias capazes de alterar o estado de repouso de um corpo,
produzindo neste, lesbes em partes ou no total. Os meios mecanicos sdo 0s mais
variados possiveis, desde armas (revolveres, punhais, soqueiras) armas naturais

(pés, punhos) até os mais variados meios (veiculos, quedas, explosdes).??

3.1.1 Lesdes produzidas por acao perfurante

Sao as lesbes causadas por qualquer instrumento capaz de produzir lesao
punctéria, esses instrumentos possuem forma cilindrica- cbnica, sdo alongados,
pontiagudos e finos, como alfinetes, agulhas, pregos, entre outros, atuando por

pressdo através da ponta causando o afastamento das fibras dos tecidos. 22

3.1.2 Lesdes produzidas por acdo cortante

Lesbes causadas por instrumento capaz de produzir ferida incisa, quando
atuam sobre a pele, como navalhas, canivetes, facas de gume cerrado, agem por
deslizamento e presséao, produzindo a seccdo uniforme dos tecidos. As lesdes

possuem bordas nitidas, ha ocorréncia de hemorragia, corte dos tecidos moles,

FRANCA, Genival Veloso. Medicina legal. 7. ed. Rio de Janeiro: Guanabara. 2004.p. 71

20 PEREIRA, Gerson Odilon. Medicina Legal. Disponivel em:
http://www.malthus.com.br/rw/forense/Medicina_Legal_2004_gerson. Acesso em: 03 de nov.2015. p.
48

21 FRANGCA, loc. cit., p. 71

22 |bid., p. 71

23 PEREIRA, 2015, p. 51
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verifica-se que ndo ha trauma em torno da leséo. 2

3.1.3 Lesdes produzidas por acdo contundente

Lesbes causadas por objeto capaz de agir causando trauma sobre o
organismo sdo 0s maiores causadores de danos, pois, sua acao é quase sempre
produzida por um corpo de superficie, e suas lesdes mais comuns se verificam
externamente. Agem por explosdo, pressdo, deslizamento, percussdo, compressao,

descompresséo, distensdo, tor¢édo, contragolpe ou de forma mista.?®

3.1.4 Lesbes produzidas por acao Pérfuro-cortante

Sao as lesdes produzidas por energia cinética de pressédo, através de sua
ponta, e por deslizamento através de seus gumes (facas) que secciona o tecido

causando a lesdo perfuroincisa. 2°

3.1.5 Lesdes produzida por acdo Corto-contundente

Sdo as lesdes produzidas por objetos que possuem gume mais S&o
influenciados por acéo contundente, quer pelo seu peso, quer pela forca empregada
de quem o0 maneja. Sua acéo pode ser pela pressao, deslizamento ou percussao. Tem

como exemplos, foices, machados, facdes, etc.. 2’

3.1.6 Lesdes produzidas por acao Pérfuro- contundente

Sao lesdes causadas por agente traumatico, que ao atuar sobre o corpo,
simultaneamente, perfura- o e contunde. 28

O projétil da arma de fogo desloca-se da arma pela reacédo de combustédo da
pélvora, e ao ganhar movimento de rotacdo propulsdo e atingir o alvo, atuam por
pressédo, causando o afastamento e rompimentos das fibras. O alvo também pode ser

atingido por compresséao de gases que acompanham o projétil. 2°

24 ibid., p. 52

25 FRANGCA, 2004, p. 75

26 BITTAR, Neusa. Traumatologia Forense. Disponivel em:
http://www.editorajuspodivm.com.br/i/ff/medicina-legal-leia-algumas-paginas.pdf. Acesso em: 03 de
nov. 2015. p. 172

2T FRANGCA, 2004, p. 101

28 |bid., p. 57

29 PEREIRA, 2015, p. 57
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3.2 ENERGIAS DE ORDEM QUIMICA

Segundo Franca “Nas energias de ordem quimica, estudam-se todas as
substancias que, por acao fisica, quimica ou biologica, sdo capazes de, entrando em
reagdo com os tecidos vivos, causar danos a vida ou a saude”. 3°

Dentre as substancias quimicas, encontram-se 0s causticos, que agem na

parte externa do organismo € 0S venenos que agem internamente.

3.3 ENERGIAS DE ORDEM FISICA

Sao energias de ordem fisica, a temperatura, a pressdo atmosférica,
eletricidade, radioatividade, luz e som.
S&do modalidades da temperatura: o frio, o calor e as oscilagcbes da

temperatura.

3.3.1 Frio

A acéo direta do frio leva a vitima a apresentar alteracdo do sistema nervoso,
sonoléncia, convulsdes, delirios, perturbacdes de movimentos, anestesia, congestao

ou isquemia de viseiras, podendo levar a morte, quando assumem maior gravidade.
31

3.3.2 Calor

A insolacao ocorre pelo calor do ambiente, em locais abertos, motivado, pela
temperatura, raios solares e a auséncia de renovacao do ar, a fadiga e o excesso de
vapor de agua, deve se considerar também algumas caracteristicas intrinsecas como,
patologias preexistentes, metabolismo e outras caracteristicas do individuo.3?

Ja a intermacao decorre do calor excessivo em locais mal arejados, quase
sempre confinados, sem a necessaria ventilacdo, ocorrendo geralmente de forma

acidental. 33

30 FRANGCA, op. cit., p. 102
31 FRANGCA, 2004, p.105
%2 |bid., p. 106

33 |bid., p.106
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3.3.3 Pressao atmosférica

As alteracdes positivas ou negativas da pressao atmosférica podem causar

danos a salde humana, portanto, merecem atencéo das pericias médico-legais. 34

3.3.4 Eletricidade

A eletricidade natural, quando agindo de forma letal € denominada fulminagéo
e quando apenas causa lesdes e chamada de fulguracéo. 3°

Sua natureza juridica € eminentemente acidental. O mecanismo de morte €
parecido ao da eletrocussao, por eletricidade industrial. 36

J& a eletricidade industrial, sobre o organismo humano denomina-se

3.4 ENERGIAS DE ORDEM FiSICO- QUIMICA

E o capitulo da traumatologia dedicado ao estudo das asfixias em geral.

Segundo Pereira “Entende-se por asfixia a suspensao da fungéo respiratéria
por qualquer causa que se oponha a troca gasosa, nos pulmdes, entre 0 sangue e 0
ar ambiente.”?’

As lesdes sdo comuns as asfixias e apresentam também traumatismos
externos como escoriacdes e contusfes, usualmente. Trata-se de acidente podendo

também ser de origem criminosa,3®

3.5 ENERGIAS DE ORDEM BIODINAMICA

O capitulo das energias biodinAmicas estuda a sindrome chamada de choque,

a sindrome da falecia multiplas dos 6rgdos a coagulacéo intravascular disseminada.

3.5.1 Choque

Conceitua-se choque como:

O choque é representado pela resposta organica de um agente agressor,
através de um mecanismo de defesa destinado a proteger-se dos efeitos
nocivos do trauma. Este mecanismo de compensacéo tem como finalidade
primeira o restabelecimento temporario da presséo arterial a fim de manter o

34 ibid., p. 108

35 |bid., p. 109

3 MARANHAO, Odon Ramos. Curso basico de medicina legal. S&o Paulo: Malheiros, 2004. p . 318
87 PEREIRA, 2015, p. 63

38 MARANHAO, 2004, p. 121
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fluxo sanguineo nos tecidos nobres. 3°

A classificacéo atual do choque fundamenta-se em conceitos fisiopatolégicos
e nas alteracbes hemodinamicas, visto que o choque pode sofrer modificacbes em

termos hemodinamicos.4°

3.5.2 Sindrome da faléncia multipla dos érgaos

Essa sindrome também €& conhecida como, sindrome da disfuncéo
multiorganica e é um quadro nosolégico, que vem sendo recentemente estudado,
caracteriza-se pela deterioracdo funcional progressiva de diversos 6rgaos do corpo

de pacientes que se encontram em estado grave. 4

3.5.3 Coagulagéao intravascular disseminada

Ou coagulopatia de consumo, essa sindrome se caracteriza por uma
perturbacao sistémica, um tipo trombo-hemorragico, pode desencadear complicacfes
secundarias para a vitima. Tem como consequéncia inicial a formacdo de
microtrombos na microcirculacéo. Pode ser consequéncia de patologias preexistentes

como a anemia falciforme. 42

3.6 ENERGIAS DE ORDEM MISTA

Compreende-se por energias de ordem mistas; doenca parasitaria, fadiga e
sevicias.

Segundo Franca:

As energias de ordem mista, também conhecidas como energias de ordem
bioquimica e biodindmica, compreendem determinados grupos de agédo
produtores de lesBGes corporais ou de morte analisados na causalidade de
dano. Além de seu interesse nas demandas criminais e civis, o tema desperta
muito atencdo do capitulo das doengas profissionais e dos acidentes de
trabalho. 43

3.6.1 Fadiga

A fadiga pode se definir, como sendo um complexo de fenbmenos biofisicos

39 FRANCA, 2004, p. 137
40 |pid., p. 138
41 |pid., p. 139
42 FRANCA, 2004, p. 139
43 |bid., p.140
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e bioguimicos acompanhados de uma caracteristica desagradavel e penosa sensacéo
local e geral, ocorre quando o organismo é obrigado a fazer um trabalho que, por
intensidade, rapidez, duracdo venha a romper o equilibrio deste e altere seus
processos normais. 44

A fadiga se apresenta de duas formas, sendo elas, as agudas, provocadas
pelo excesso de atividade fisica, que a principio se confunde com um simples
cansaco. A fadiga crbnica se caracteriza por apresentar cansaco fisico e mental,

permanente e progressivo conhecida também por estafa ou estresse. 4°

3.6.2 Doencas parasitarias

Sao as doencas causadas por protozoarios e bactérias nocivos a saude. Sao
os helmintos; ténias, bactériocéfalos, ascaris, filarias, triquinas e tricocéfalos, os
maiores responsaveis por esse tipo de energia. As bactérias e protozoarios agridem
violentamente o organismo do doente. 46

As doencas parasitarias podem ser objeto de analise da medicina legal

guando vistas como doencas profissionais. 4’

3.6.3 Sevicias

As sevicias sdo estudadas como energias de ordem mista, pois raramente
apareceram apresentando apena um tipo de energia nas lesdes. E mesmo
isoladamente, a vitima ndo deixa de apresentar grave comprometimento emocional,
causado pelo medo, édio e revolta. 4@

As sevicias tém natureza juridica exclusivamente dolosa, destacando-se entre
elas a sindrome da crianca maltratada e a sindrome do ancido maltratado.*®

Referente as sindromes, ensina Franca:

Sindrome da crianca maltratada: ultimamente vém-se tornando cada vez
mais frequentes as sevicias e 0s maus-tratos a criangas, que vao desde a
prisdo e o isolamento em ambientes insalubres até os espancamentos brutais
seguidos de morte. Esse conjunto de lesdes e agressdes é conhecido pela
denominacao sindrome da crianca maltratada ou sindrome de Silverman. As
formas mais comuns dos maus-tratos sdo: a) por omissao, caréncia fisica
(falta de alimentacdo e de protecdo) e caréncia afetiva (falta de carinho) b)

44 |pid., p. 140
45 |id., p. 140
% |bid.,, p. 140
47 FRANCA, 2004, p. 140
48 |bid., p. 141
49 |bid., p. 141
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por acdo, maus-tratos fisicos e abuso sexual e maus-tratos psiquicos.
Sindrome do ancido maltratado: uma sindrome das caracteristicas de
violéncia intrafamiliar. Na maioria das vezes é desconhecido, tornando dificil
o seu diagnéstico e suas distingGes com acidentes préprios da idade, a
exemplo de fraturas, contusdes e ferimentos outros, muitas vezes pelo temor
do ancido de denunciar os proprios filhos, parentes préximos e servigais. Os
maus-tratos mais comuns sdo por abuso e negligéncia. Ou seja, por agao,
por omissao ou cuidados inadequados.>°

Os maus tratos aos ancides se classificam em: maus-tratos fisicos, maus-

tratos psiquicos e maus tratos econdmicos. 5!

4 A IMPORTANCIA DA TRAUMATOLOGIA NA ELUCIDACAO DO CRIME

4.1 A TRAUMATOLOGIA FORENSE E A ELUCIDACAO DA DINAMICA DOS
FATOS.

A traumatologia forense analisa e estuda as lesdes, traumas instrumentos e
acoes vulnerantes, buscando elucidar a dinamica dos fatos. 52

Na analise e estudo das lesdes encontradas na vitima, apresenta grande
importancia a Traumatologia Médico-Legal. Este ramo da Medicina Legal fornece os
elementos essenciais para a compreensdo da causa que produziu lesbes, sendo
capaz de determinar os fatores pertinentes do crime, ja que caracteriza o grau do
dano, a energia utilizada bem como os objetos empregados. °3

Analisadas da seguinte forma:

Presenca de lesdes de defesa: afasta o elemento surpresa

Residuos de polvora nas méos da vitima: no suicidio, presentes nas duas
maos quando atira no peito, ou se segurar a arma do agressor.

LesBes que denotam luta: sdo mais dispersas e consistem e equimoses e
escoriacdes nas partes expostas do corpo, geralmente na face e no pescoco.
Estigmas ungueais: marcas de algemas ou cordas nos pulsos e/ ou
tornozelos: evidenciam contencéo da vitima.

Sinais de manipulacao do cadaver: manchas de hipostase no lado oposto ao
esperado pela posicdo do corpo sugerem crime.

Auséncia de rigidez nos bracos, quando ainda presente na nuca e membros
inferiores.

Lesdo Unica: em certos locais fala a favor do suicidio, mas dependendo da
arma utilizada e do tempo de sobrevida, as les6es podem ser mdltiplas

50 |bid., p. 142. Grifos no original

51 |bid., p. 142

52 KRYMCHANTOWVISK, Douglas; DUQUE, Flavio Granado. Medicina legal a luz do direito penal
e processo penal. Niter6i: Impetus, 2003.p.62

53 MONTEIRO, Marcelo de Souza. A traumatologia médico-legal e o estudo das lesGes corporais.
Disponivel em: http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=94. Acesso em 17 de
abr.2016.p. 3
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também no suicidio.

Lesdo mais grave: geralmente é a que causou a morte.

LesGes incisas podem indicar se o agressor: é destro ou canhoto, desde que
se saiba a sua posicdo (de frente ou atras) em relagdo a vitima.

LesGes que denotam intencdo de matar: situam-se no precordio ( regido do
coracdo), cabeca e pescoco.

Lesdes em zonas fatais: presentes em casos de suicidio, em especial em
membros superiores ( punhos, e prega do cotovelo) e na cabeca ( tiro
encostado no ouvido).

Utilizacao de multiplos meios: pode ocorrer tanto no homicidio, quanto no
suicidio.

Presenca de varias lesdes mortais: observa-se em homicidios e acidentes.
Esgorjamento suicida: no individuo destro, a les&o incisa parte do &ngulo
esquerdo da mandibula e desce obliguamente para a direita.

Esgorjamento homicida: o agressor ataca pelas costas, sendo a leséo incisa
horizontal, iniciando & esquerda e angulando para cima na parte final.>*

Ainda no exame das vestes da vitima, se rasgadas ou desalinhadas, com
presenca de sangue, apontam que possa ter ocorrido luta com o agressor. *°

A localizacdo das lesdes auxilia de forma muito significativa na obtencdo da
verdade do ocorrido, nas lesbes causadas por objetos de ordem mecanica,
observasse que lesbes na fase e na regido interna das coxas e nadegas, da vitima,
podem sugerir delitos de cunho sexual. As lesbes semi- lunares (estigmas ungueais)
na regido do pescoco, apontam para uma provavel esganadura e lesdes presentes na
mao e antebracos, quando presentes principalmente na palma das maos, supdem
lesGes causadas pela tentativa de defesa da vitima.>®

Acerca do formato da leséo ensina Krymchantowiski e Duque:

A forma das lesbes, isto €, a sua configuracdo (desenho, extensdo,
profundidade, etc.) permite caracterizar razoavelmente o instrumento
utilizado. Além disso, existem as “lesbes com assinatura”, onde o instrumento
da agressao deixa marca peculiar e inconfundivel. Ex.; chinelos, martelos,
ferros de passar roupa, saltos de sapatos, cassetetes. Assim também ocorre
com os estigmas ungueais, indicando esganadura ou agressado a unhada e
com os atropelamentos (que deixam lesdes extensas, profundas, e
pergaminhadas como superficie de pneus). 57

4.2 EXAME DO LOCAL DO CRIME

No local onde o fato ocorreu, faz-se necessario uma varredura para a colheita
de matérias para a analise, esse procedimento denomina-se corpo de delito.

Corpo de delito € o conjunto de vestigios, que interligados entre si, sdo

BITTAR, Neusa. Medicina legal e no¢des de criminalistica. Salvador: Juspodvim, 2015. p. 158-
159. Grifos no original

55 |bid., p.158

5% KRYMCHANTOWISKI; DUQUE, 2003, p.63

57 |bid.,63
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capazes de denunciar a infracdo. Esses vestigios podem ser percebidos pelos peritos
e necessitam de comprovacdo para que possam ser avaliados judicialmente. 58

O exame no local do crime é um elemento de grande importancia, pois permite
0 estudo do desenvolvimento do fato, em todas as suas circunstancias, buscando o
reconhecimento e a autoria criminal. >°

Classifica doutrinariamente Odon Ramos Maranhé&o:

“Entende-se por local de crime, ou simplesmente local, qualquer area onde se
tenha verificado ocorréncia de interesse policial- judiciario. ” 60

Este pode ser interno ou fechado, sendo qualquer ambiente cujas dimensfes
possam se delimitadas como casas, apartamentos, galpdes, e externos ou abertos
como terrenos baldios, ruas e logradouros publicos ou nos espacos internos de
veiculos. 6?

O exame do local é a diligencia de maior relevancia, neste local certamente
serdo encontrados indicios e pistas que ajudaram a esclarecer a mecanica dos fatos.
62

O exame das vestes, objetos encontrados com o cadaver, o exame in loco e
a pesquisa em laboratorio sédo trabalhos, atualmente, realizados pela pericia criminal,
pois tudo que ali seja encontrado pode ter relagéo com o fato. 63

E atribuicdo da autoridade policial de ir até o local e preservar, isolando a area
até a chegada da pericia, para que os indicios ndo sejam alterados, podendo entédo
0s peritos instruir seus laudos com desenhos, fotos e esquemas, apos esse registro
procede-se entéo pela liberacdo do local.®

Se preservado, o local a ser periciado sera classificado como idéneo, se vier
sofrer alteracfes antes da chegada dos peritos, seré inidéneo ou violado, mas mesmo
com caracteristicas alteradas ainda mantem vestigios passiveis de serem analisados
e o local prejudicado é aquele que sofre total alteracdo, esse ndo permite a realizacao
de um levantamento adequado. 5°

Dentre os meterias coletados pela pericia estdo os de origem humana, como

58 BITTAR, 2015, p. 26

59 COSTA, Luis Renato da Silveira; COSTA, Bruno Miranda. A pericia médico-legal aplicada a area
criminal. Campinas: Mlillennium, 2015. p. 56

60 MARANHAO, 2004. p. 70

61 COSTA; COSTA, 2015, p. 56

62 KRYMCHANTOWISKI; DUQUE, 2003, p. 195

63 FRANGCA, 2004, p. 356

6 MARANHAO, 2004, p. 71

65 COSTA; COSTA, loc.cit., p. 56
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impressoes digitais, marcas dentarias, pegadas, materiais biologicos (sangue, saliva,
muco nasal, secrecdo pulmonar, secrecao gastrica, urina, esperma, pele, cabelos,
etc.) e os de origem ndo- humana, como impressoes de presas ou garras de animais,
marcas de rodas de veiculos, marcas de objetos e ferramentas, projéteis, estojos,
armas, fibras, entre outros. Esses materiais devem ser manipulados com o devido
cuidado para que ndo percam o seu valor informativo e probatério. 6

Deve também ser anotada a hora do exame, bem como disposicéo,
iluminacédo, metragem da area e sinais de luta. 8’

Ensina Krymchantowiski e Flavio Granado Duque:

Uma regra importante é ndo desprezar detalhes. Elementos que
isoladamente possam parecer insignificantes, muitas vezes, sédo a peca mais
importante do “quebra-cabeca”. Outras ocasides sdo a ponta do fio que
puxara toda a histoéria. 68

Pode se interpretar da seguinte forma o estado do local periciado:

Desordem no local do crime, utensilios quebrados: houve luta

Janelas e portas fechadas: suicidio; agressor possuia a chave do local
Manchas de sangue: arrastamento do corpo produz faixa ou estrias de
sangue no chao, paralelas entre si

Respingos de sangue: individuo parado: pingos com aspecto radiado, pois
caem perpendicularmente

Individuo em movimento: pingos com forma alongada que escorrem na
direcdo do deslocamento do corpo

Bilhete ou carta de despedida: com a letra da vitima: sugere suicidio
Irregularidade da escrita: denota estado emocional alterado

Quando escrito por maguina ou computador: analisar impressoes digitais no
papel

Analise de arma encontrada no local do crime: relagdo da arma com o
cadaver: se presa ha médo da vitima ou apenas encostada

Presenca de sangue nas reentrancias das armas brancas que persiste ap6s
limpeza da mesma permitindo exame no laboratorio

Perfuracdes pelos projéteis nas paredes e teto: orienta, estudo da direcdo
dos disparos

Capsulas e cartuchos deflagrados: auxilia na identificacdo da arma
Caracteristicas do local do crime: externos: estudo de rastros, pegadas e
marcas de pneus

Local de dificil acesso: inviabiliza a hipétese de suicidio. 6°

Todos esses elementos analisados e disponibilizados para o processo judicial
auxiliaram da melhor forma na busca da verdade, apontando de forma incontestavel

ou mais préoxima possivel o autor do crime, podendo entéo ser feita a justica, aplicando

a esse a pena prevista na lei.

66 |bid., p. 57

67 KRYMCHANTOW!ISKI; DUQUE, loc. cit., p. 195
68 KRYMCHANTOWISKI; DUQUE, 2003, p. 195
69 BITTAR, 2015, p. 157. Grifos no original
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do presente trabalho, analisou-se a importancia da traumatologia
meédico- legal para a atual situacao do judiciario brasileiro.

A pesquisa também aponta a importancia da traumatologia na dindmica dos
fatos, mostrando que, no caso de homicidios, a posicdo em que a vitima € encontrada,
as lesbes presentes no corpo, o estado do local onde esse corpo se encontra, a hora
que é encontrado sdo fatores determinantes para a apuracdo do fato e maior
credibilidade dos laudos produzidos pelos exames periciais.

Esses exames estdo cada vez mais presentes nos processos judiciais,
auxiliando sempre na busca da verdade e justa aplicacédo da lei penal.

O estudo da medicina legal deve estar cada vez mais presente nas cadeiras
do curso de Direito no pais, para preparar os académicos para a interpretacdo dos
documentos médico-legais, que estdo presentes em todas as areas de atuacao.
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Resumo: O presente trabalho versa sobre um tema relevante que € a causa geradora
de grande celeuma na sociedade, os partidos politicos como meio de
representatividade social e o pluripartidarismo. Para melhor compreenséao, o relato é
dividido em trés capitulos. Na primeira parte sera abordada a histéria dos grupos de
representatividade popular, desde o periodo imperial, seguindo para o periodo
republicano, a Era Vargas, o declinio na ditadura militar e finalmente sua evolugéo
com a chegada da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. O segundo
capitulo pretende demonstrar a funcionalidade do sistema eleitoral nacional, ainda
neste viés, pretende entrar no instituto da fidelidade partidaria, sua caracterizacao e
conceituacdo. Buscar-se-a também entender os conflitos de classe e o papel dos
partidos politicos neste contexto. Por fim, no terceiro capitulo busca-se tentar entender
as motivacdes no que concerne a idéia do pluralismo. O estudo faz uso do método
indutivo associado a pesquisa bibliografica utilizando a producdo descritiva.
Concluindo-se que o Pluralismo Politico assegura aos diversos grupos sociais,
instrumentos pelos quais poderdo defender suas idéias e concepcdes sociais.
Palavras-chave: Partidos Politicos; Pluripartidarismo; Representatividade;
Democracia.

Abstract: The present work deals with a relevant theme that is the cause of great
excitement in society, political parties as a means of social representation and
multiparty. For better understanding, the report is divided into three chapters. In the
first part will be approached the history of the groups of popular representation, from
the imperial period, following to the republican period, Era Vargas, the decline in the
military dictatorship and finally its evolution with the arrival of the Constitution of the
Federative Republic of Brazil of 1988. The second chapter aims to demonstrate the
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functionality of the national electoral system, still in this bias, intends to enter into the
institute of party loyalty, its characterization and conceptualization. It will also be sought
to understand class conflicts and the role of political parties in this context. Finally, in
the third chapter we try to understand the motivations regarding the idea of pluralism.
The study makes use of the inductive method associated with bibliographic research
using descriptive production. Concluding that Political Pluralism assures the various
social groups, instruments by which they can defend their ideas and social
conceptions.

Keywords: Political Parties; Multi-Partyism; Representativeness; Democracy.

1 INTRODUCAO

O estudo apresenta como tema a jornada dos partidos politicos desde a época
imperial até as reformas normativas federais de 1979, com o surgimento do
pluripartidarismo  politico, proporcionando um Vviés para 0 processo de
redemocratizacdo de 1985. A concepcéao Pluralista possui como objetivo primordial
evitar a concentracdo do poder decis6rio em um Unico setor, buscando, assim, evitar
que o Estado, controlado por determinado grupo, possa, unilateralmente, determinar
0S rumos que serdo seguidos pela Nacao.

Em tese o pluralismo politico assegura aos diversos grupos sociais,
instrumentos pelos quais poderdo defender suas idéias e concepgdes sociais. Ou
seja, ainda que, em determinada época, determinado grupo esteja controlando a
maquina estatal, os outros grupos terdo a devida representacdo, de forma que
nenhuma deciséo seja tomada sem a sua influéncia ou devida negociacgéao.

Os partidos politicos tem uma nobre funcdo na democracia, que é agregar
pessoas em torno de uma ideia para fins de mudanca social. O pluripartidarismo acaba
por ser uma consequéncia l6gica do sistema justamente porque pessoas pensam de
maneira diferente.

O problema do pluripartidarismo tem pouco a ver com liberdade partidaria e
muito a ver com sistema eleitoral. O sistema eleitoral brasileiro inexoravelmente leva
a uma pluralidade de partidos sem representagao, por alguns motivos.

Muito se discute a importancia dos partidos politicos, porem o assunto em
guestdo tem sido o numero elevado destes grupos recentemente e ainda, se o
interesse da populacao brasileira esta mesmo recebendo a devida importancia pelos

NOSSOS representantes.
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2 PARTIDOS POLITICOS

Partidos politicos sédo organizacdes de pessoas com as mesmas ideologias,
gue defendem o interesse de massas populares, e objetivam exercer e manter o
poder. E a forma mais clara de manifestacdo da diversidade de opinido através da
democracia.

Pedro Lenza conceitua partido politico, como sendo uma organizacdo de
pessoas reunidas em torno de um mesmo programa politico, com a finalidade de
assumir o poder e de manté-lo, ou, ao mesmo, de influenciar na gestdo de coisa
publica através de oposigédo.’

A formacdo de partidos politicos constituiu em uma das mais importantes
manifestacbes da diversidade de opinido a ser garantida pelos regimes que se
definem como democréticos. A organizacao de um partido politico pressupde que um
grupo de pessoas, em variadas regibes de uma mesma nacdo, partilha de
perspectivas e interesses que devem ser representadas no cenario politico nacional.®

Pedro Lenza descreve as regras constitucionais que regulam a formacéao e
organizacdo dos partidos, sendo que a primeira delas é a liberdade de organizacao
partidaria, que assegura autonomia para definir a sua estrutura interna, devendo
constar dos estatutos partidarios normas a respeito da fidelidade e disciplina
partidaria, podendo prever san¢cées em caso contrario, ndo podendo ensejar a perda

do mandato, hipétese que esta regulamentada pelo art. 15 da CF. °

2.1 OS PARTIDOS NO PERIODO IMPERIAL (1822-1889)

Os partidos politicos existem a mais de 160 anos, porem comecaram a
assumir funcao institucional somente ap6s a queda do Imperador D. Pedro |, pelo
Golpe de 7 de Abril de 1831, findando assim o chamado Primeiro Reinado. Entre 1822
e 1831 existiam o Partido Brasileiro e o Portugués, que ndo eram exatamente partidos,
mas sim, correntes de opiniéo publica. 1°

A ocorréncia de constantes rebelides nas provincias propiciou a formacao das

6 SANTIAGO, Emerson. Partido politico. Info Escola. Navegando e Aprendendo. Disponivel em
<http://www.infoescola.com/politica/partido-politico/> Acesso em maio/16. p.1.

7 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 1271.

8SOUSA, Rainer Goncalves. Pluripartidarismo. Brasil Escola. Disponivel em
<http://brasilescola.uol.com.br/politica/partidos-politicos.htm>. Acesso em mar/ 2016. p. 1.

9 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. p. 1271.

10 JUSTICA ELEITORAL. Programa Brasil eleitor. Brasilia. Tribunal Superior Eleitoral. 09 de out de
2015, programa de TV.
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primeiras agremiacoes, a primeira intitulada Conservadores e a segunda intitulada
Liberais, que por longos anos dominaram o cenario politico nacional, s6 perdendo
espaco em 1870 com o surgimento do Partido Progressista e do Partido Republicano
que completaram o quadro partidario no Império.1?

Neste periodo, apenas algumas poucas pessoas estavam aptas a exercer o
direito de voto, e mesmo assim, ndo tinham o poder de escolher diretamente seus
representantes, aqueles que eram chamados cidad&os votantes, dividiam-se em
eleitores de paroquia e eleitores de provincia. Os primeiros eram aqueles que
percebiam uma renda anula de 100 mil réis e poderiam votar nos eleitores de
provincia, que deveriam comprovar renda anual de no minimo, 200 mil réis para votar

nos candidatos a deputado e senador.*?

2.2 PERIODO REPUBLICANO (1889-1930)

Com a Proclamacdo da Republica ouve também o surgimento de partidos
republicanos regionalizados, onde cada um defende os interesses de suas provincias.
Nesta fase, os partidos que se destacaram foram o Partido Republicano Paulista de
Sao Paulo e o Partido Republicano Mineiro de Minas Gerais, que por meio da Politica
Café-com-Leite mantiveram-se alternadamente na presidéncia do pais. Este periodo
fora finalizado com a Revolugdo de 1930, onde se inicializou a Era Vargas.*®

Devido as facanhas e o crescimento do poder dos coronéis, as eleicdes
seguiam este patamar, demonstrando o poder deste estilo de comando, regado de
manipulagdes, ou feitos vistos com maus olhos pela sociedade, devido aos arranjos
cometidos pelos chefes politicos de cada estado. Porém, ndo havia muito o que se
fazer, visto que quem comandava as eleicdes eram os empregados do governo, 0s
mesmo que faziam a contagem dos votos, sendo comandados pelo coronel, cabo
eleitoral e curral eleitoral.'4

Os partidos que surgiram naguela época eram somente regionais, as

tentativas de formulacdo de agremiagcbes nacionais ndo prosperaram, tendo

11 ARAS, Augusto. Fidelidade partidaria e perda do mandato parlamentar. Rio de Janeiro: Lumem
Juris, 2006. p. 179.

12 SOUZA, Rainer Gongalves. O processo eleitoral no Brasil império. Mundo educagdo: Histéria do
Brasil. Disponivel em < http://mundoeducacao.bol.uol.com.br/historiadobrasil/o-processo-eleitoral-
no-brasil-imperio.htm>. Acesso em jun/16. p.4.

BB FABER, Marcos. Historia do partidos politicos no Brasil. 1. ed. Sao Paulo: Histéria Livre. 2010. p.
4.

14 Entenda a Formacdo dos Partidos Politicos no Brasil. Universitario Noticias. p. 1.
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contribuido muito para isto a vastiddo do territério do pais e os precarios meios de

comunicacdo da época.t®

2.3 A POLITICA NA ERA VARGAS (1930-45)

Getulio Vargas governou o Brasil por duas vezes, entre 1930 e 1945 e 1951
a 1954 que foi 0 ano de sua morte, este primeiro periodo ficou conhecido como a Era
Vargas, e caracterizou-se pelo desenvolvimento econbémico, o0 nhacionalismo, o
controle sobre os trabalhadores e sobre os sindicatos, o planejamento estatal, a
legislacdo social, os investimentos publicos e, sobretudo, pelo papel atribuido ao
Estado como agente econémico.®

A revolucéo de 30 trouxe a edicdo do Decreto n° 21.076, de 24 de fevereiro
de 1932, o primeiro Cdodigo Eleitoral Brasileiro. Esta revolucdo teve como lema a
“‘Representacdo e Justica” e prometia consideraveis avancos no ambito do Direito
Eleitoral nacional, conseqiientemente o fortalecimento dos partidos politicos.’

O Cadigo Eleitoral foi o primeiro documento juridico nacional a reconhecer a
existéncia dos partidos politicos, e também dispbs sobre o seu funcionamento. O
diploma reconhecia trés categorias de partidos. Os partidos permanentes, que eram
aqueles formalmente constituidos e registrados conforme legislacao civil em vigor; os
partidos provisérios, que nao detinham personalidade juridica, mas que
comprovassem no minimo quinhentos eleitores; e as associacdes de classes, que foi
a primeira fase da representacédo corporativa ou profissional.'®

Em 1945 houve um movimento popular pedindo a permanéncia de Vargas —
contando com o apoio do PCB. Este movimento ficou conhecido como queremismo,
devido ao lema da campanha “Queremos Getulio®. O movimento popular assustou a
classe conservadora, temendo a continuidade de Vargas no poder. No dia 29 de
outubro foi dado o golpe, liderado por Goés Monteiro e Dutra. Vargas foi deposto sem

resisténcia.l®

15 PIMENTA, Fernando Gurgel. Guia pratico da fidelidade partidaria a luz da resolugdo TSE
22.610/07. Leme: J.H. Mizunu, 2008. p. 30.

16 D'’ARAUJO, Maria Celina. As instituicdes brasileiras da era Vargas/ organizadora. Rio de
Janeiro: EQUERJ: FGV, 1999. p. 8.

17 MEZZAROBA, Orides. O partido politico no Brasil: teoria, histoéria, legislagdo. Joacaba: UNOESC,
1995. p. 42.

18 MEZZAROBA, Orides. O partido politico no Brasil: teoria, historia, legislacdo. p. 42.

19 Era Vargas. Histéria. Redacdo Mundo Vestibular. p. 3.
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2.4 OS PARTIDOS POLITICOS NA DEMOCRACIA PAULISTA (1945 — 1964)

Com a derrota do sistema fascista nazista, tornou-se insustentavel a
perpetuacdo do regime autoritario do Estado Novo no Brasil. A sociedade civil exerceu
grande pressao ao Governo Vargas, que restou por editar o decreto Lei 7.586, de 28
de maio de 1945, também conhecido como Lei Agamenon Magalhaes, regulando a
organizacgédo e funcionamento dos partidos politicos.?°

Apesar do avanco alcancado no sistema representativo, de forma mais
acentuada os partidos politicos sofriam de um problema crbnico, a falta de
representatividade, somado a este fator sempre houve também a tentativa de
monopolio politico pelas grandes legendas. Todos padecerdo enquanto governo de
uma incapacidade para tomar decisfes pontuais implementar politicas publicas
efetivas. Essa desarticulacdo restou na intervencao periodica das For¢cas Armadas em
1945, 1955, 1961, E culminou com o Golpe Militar de 1964, pondo fim aos quase 20

anos de experiéncia democratica.?!

2.5 O BIPARTIDARISMO NO REGIME MILITAR (1964 — 1985)

Nos anos que compreendem 1966 a 1979, o pais contava apenas com dois
partidos, sendo a Alianca Renovadora Nacional, e o Movimento Democréatico
Brasileiro, sendo este de oposi¢cdo consentida. Alguns como o Partido Comunista néo
se esgotaram totalmente, mas permaneciam na clandestinidade. Porém, no final da
ditadura, com a reforma partidaria feita pelo governo, com a intencdo de dividir a
oposicdo, tentando da mesma maneira manter a unido do partido do regime.

Em seguida ao golpe de 1964, inicialmente foi tentando manter os 13 partidos
que estavam registrados legalmente, porém, isso s6 permaneceu até as primeiras
eleicbes em outubro de 1965, onde o governo foi drasticamente derrotado em cinco
dos 11 estados da eleicdo, inclusive no Rio de Janeiro e em Minas Gerais.??

Neste patamar, a medida tomada pela ditadura foi 0 Ato Institucional n°® 2 (Al-
2), onde se extinguiram todos os partidos até o0 momento registrados. Diante disso, 0

regime permitia apenas a criacdo de dois partidos, mas era necessério 20 senadores

20 MEZZAROBA, Orides. O partido politico no Brasil: teoria, historia, legislacéo. Joacaba: UNOESC,

1995. p. 54.
21 NASPOLI, Samuel Del-Farra. Pluralismo politico. p. 148.
22 Partidos politicos. Portal Memorias da Ditadura. Disponivel em:

<http://memoriasdaditadura.org.br/>. Acesso em jun/16. p. 1.
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e 120 deputados. Sendo assim, ndo haveria possibilidade de existir mais de 2 partidos,
devido & impossibilidade de reunir tantos parlamentares.??

Nesse periodo, o quadro partidario real da oposi¢ao era mais amplo e mais a
esquerda. Ainda que abalados pela repressédo, continuavam a existir na
clandestinidade o Partido Comunista Brasileiro (PCB), o Partido Comunista do Brasil
(PCdoB), a Acao Popular (AP), o Partido Operario Revolucionario (POR) e a Politica
Operéria (Polop). Essas forcas politicas, e as que delas se originaram, foram
protagonistas de grandes lutas contra a ditadura. Os partidos de esquerda marxista
se dividiram entre a opcéo pela luta armada e pela resisténcia civil. 24

Nos ultimos anos da ditadura, o governo promoveu uma reforma partidaria, na
tentativa de dividir as oposi¢des, a0 mesmo tempo em que tentava manter unido ~

partido situacionista, herdeiro da Arena, o Partido Democratico Social (PDS). %

3 O SISTEMA ELEITORAL BRASILEIRO E OS PARTIDOS POLITICOS

3.1 O SISTEMA ELEITORAL

O nosso sistema eleitoral foi criado pela Constituicdo de 1988 no periodo da
redemocratizacdo, com o fim da ditadura militar em 1985, alguns processos foram
restabelecidos e continuam em vigor até os dias atuais, como a elei¢do direta para os
cargos de presidente, governador e senador, bem como o pluripartidarismo, de modo
gue o modelo do sistema continua 0 mesmo, apenas recebeu algumas alteragcbes com
0 passar dos anos.

Norberto Bobbio dispde que sistemas eleitorais sédo “procedimentos
institucionalizados para atribuicdo de encargos por parte dos membros de uma
organizacéo ou de alguns deles.” 26 De forma mais simples, um sistema eleitoral é a
forma como sao estipuladas as regras que determinam como 0s votos de uma elei¢géo
atuardo na definicdo do corpo politico que exercera o poder de um governo legitimo.

Ademais, 0 modo como sdo contados 0s votos, € 0 que torna esse momento

tdo importante e tenso, devido a sua complexidade. Esta questdo tem atraido a

23 Partidos politicos. Portal Memorias da Ditadura. p. 1.

24 Partidos politicos. Portal Memorias da Ditadura. p. 1.

25 Partidos politicos. Portal Memorias da Ditadura. p. 1.

26 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed.
Brasilia: Universidade de Brasilia. 1998. p. 69.
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atencdo dos teoricos e dos politicos, pois desta formula matematica € que se
distribuem as vagas parlamentares e a indicacdo de como cada um dos segmentos
da sociedade, entendida como pluralista, sera representada na area do exercicio do
poder politico, frisa a autora Monica Herman Salem Caggiano.?’

3.1.1Sufragio universal

O direito ao sufragio pressupde a aquisicdo da cidadania, que por sua vez
possui duas dimensdes, a ativa, que quer dizer a capacidade do exercicio do sufragio,
e a passiva, que € a capacidade de exercer cargos publicos, eletivos ou do voto,
Segundo Vera Maria Nunes Michael, “é o que garante, sem restricoes, o direito de
votar a todos do povo”.?8

A propria Lei Suprema estabelece a forma como a soberania popular sera

exercida:
Art. 14. A soberania popular seré exercida pelo sufragio universal e pelo voto
direto e secreto, com valor igual para todos, e, nos termos da lei, mediante:
| - plebiscito;
I - referendo;
Il - iniciativa popular.2®
Assim como artigo primeiro da CRFB/88 que relaciona a soberania, cidadania,
dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, e 0
pluralismo politico como fundamentos do Estado Democrético, e afirma em seu
paragrafo unico que: “todo poder emana do povo, que o0 exerce por meio de

representantes eleitos ou diretamente, nos termos da Constituicdo".%°

3.1.2 Sistema majoritario

Nas regras atuais, as eleicdes para presidente, governador, prefeito e senador
seguem o sistema majoritario, ou seja, o candidato que receber a maioria absoluta
dos votos, excluindo os votos em branco e nulos, sera eleito, porém, se este numero
ndo for alcancado por nenhum candidato na primeira votacao € realizado um segundo

turno entre os dois que obtiveram mais votos.3!

2T CAGGIANO, Mbnica Hermen Salem. Sistemas eleitorais x representacgao politica. p. 133.

28 MICHELS, Vera Maria Nunes. Direito Eleitoral: de acordo com a Constituicdo Federal, EC 52/06,
LC 64/90, Leis 9.096/95, 9.504/97, 11.300/06 e decisdes do STF e Resolucdo TSE 22.610/08 sobre
fidelidade partidaria. p. 24.

29 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988. p. 1.

30 BRASIL. Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988. p. 1.

31 OLIVEIRA, Noelle; RODRIGUES, Léo. Como funciona o sistema eleitoral brasileiro? EBC.
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Nas palavras do professor Silvio Henrique Barbosa, ha uma excecdo no
sistema majoritario, nas eleicdes para prefeitos de municipios com menos de 200 mil
eleitores, e também senadores, sdo eleitos pela maioria simples de votos, nédo
havendo segundo turno nesses casos. 3

As divergéncias entre o sistema eleitoral majoritario presentes hoje se
caracterizam pelo motivo de que na circunscricdo ou distrito eleitoral, acabam por se
eleger aqueles partidos ou candidatos que conseguirem o maior numero de votos, até
que efetivamente assumida toda a representacdo parlamentar que cabe a
circunscricdo, perdendo toda a sua eficacia e sendo mesmo desprezados ou

expropriados os votos dos demais partidos e candidatos.33

3.1.3 Sistema proporcional

No intuito de proteger politicamente as minorias, constroi-se 0 sistema
proporcional, com escopo de fortalecer o regime democrético e preservar aos partidos
politicos uma representacéo condizente com sua forca representativa.

Em se tratando das eleicGes para deputados federais, distritais e vereadores,
o Brasil adota o sistema proporcional com lista aberto, sendo assim, é possivel votar
tanto no candidato como na legenda, na apuracdo, deve-se contabilizar o total de
votos obtidos por cada partido, somando os votos de legenda e os votos dos
candidatos dessa legenda. “As vagas sao distribuidas de forma proporcional aos votos
totais obtidos por partido, ou seja, se o PT recebeu 25% do total de votos [somando
candidatos petistas e a legenda PT, poderd ocupar 25% do total de cadeiras em
disputa”, esclarece Barbosa.®*

Assim, uma das principais vantagens do sistema proporcional e a eficacia do
sufragio, uma vez que nao se desperdica votos, aumentando a representatividade das

instituicGes politicas, que deveriam refletir a preferéncia do eleitorado.3®

Politica. Jul 2014. Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/politica/2013/07/como-funciona-o-
sistema-eleitoral-brasileiro>. Acesso em Jun/2016. p. 1.

32 TAVARES, José Antbnio Giusti. Sistemas eleitorais nas democracias contemporéaneas. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p. 67.

33 TAVARES, José Antbnio Giusti. Sistemas eleitorais nas democracias contemporéneas. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p. 67.

34 TEGON, Mariana; OLIVEIRA, Luciana. A regra do jogo: veja como funciona o sistema eleitoral
brasileiro. Portal ESPM. Jornalismo. Disponivel em: < http://jornalismosp.espm.br/plural/a-regra-do-
jogo-veja-como-funciona-o-sistema-eleitoral-brasileiro>. Acesso em jun/2016. p. 1.

35 NASPOLI, Samuel Del-Farra. Pluralismo politico. Curitiba: Jurua. 2008. p.
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3.2 CONFLITOS DE CLASSE E INFIDELIDADE PARTIDARIA

Em toda democracia moderna o conflito entre diferentes grupos se exprime
através dos partidos politicos que, basicamente, representam uma “traducao
democratica da luta de classes”. Muito embora grande numero de partidos renuncie
ao principio do conflito de classes, uma analise dos apelos que fazem e dos apoios
gue recebem indica que eles de fato, representam os interesses de diferentes classes.
36

Na maioria dos paises subdesenvolvidos o povo esta evidentemente
preocupado com muito mais que o simples progresso material; preocupa-se com o
desenvolvimento politico, independentemente de seus efeitos sobre a taxa de
crescimento econdémico. Portanto, ligar o desenvolvimento politico unicamente aos
fatos econdmicos seria ignorar muita coisa que possui importancia dramatica para 0s
paises em desenvolvimento. 3’

Outra causa relevante desta posicdo ao qual o sistema partidario se pautou,
foi a infidelidade partidaria, também presente na Constituicdo Federal de 1988 no art.
17, 81°, implementada pela alteracdo de redacdo da Emenda Constitucional n°
52/2006, como responsabilidade disciplinar dos partidos. Segue redacéo abaixo:

Art. 17, 81°: E assegurada aos partidos politicos autonomia para definir sua
estrutura interna, organizacdo e funcionamento e para adotar os critérios de
escolha e o regime de suas coligacbes eleitorais, sem obrigatoriedade de
vinculacéo entre as candidaturas em ambito nacional, estadual, distrital ou
municipal, devendo seus estatutos estabelecer normas de disciplina e
fidelidade partidaria.s®
Silva trata a infidelidade partidaria de dois modos: (a) oposicéo, por atitude ou
pelo voto, a diretrizes legitimamente estabelecidas pelo partido; (b) “apoio ostensivo
ou disfargado a candidatos de outra agremiagéo.” Estas atitudes acabam por gerar
um conflito entre os partidaristas que tem em seus estatutos a possibilidade de receber

adverténcias até se chegar a excluséo do partido.3°

36 CARDOSO, Fernando Henrique; MARTINS, Carlos Estevam. Politica e sociedade. Companhia Edit
Nacional. p. 376.

37 CARDOSO, Fernando Henrique; MARTINS, Carlos Estevam. Politica e sociedade. p. 376.

38 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado, 1988. p. 1.

39 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010. p. 407.
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4 O PLURIPARTIDARISMO DA NOVA REPUBLICA

Em 1979 surgiram, em letra de lei, as condi¢cdes de tolerancia dos novos
partidos politicos, com a reforma partidaria, a Lei n. 767 que modificou a Lei 5.682 de
1971.

Estareforman. 767 de 20 de dezembro de 1979, modificou alguns dispositivos
da Lein. 5.682 de 21 de julho de 1971, a Lei organica dos Partidos politicos na época,
nos termos do art. 152 da Constituicdo, que recebeu alteracdo da Emenda
Constitucional n. 11/78, acabou por introduzir uma significativa novidade, colocando
fim ao bipartidarismo, ou seja, a ARENA v. MDB, dando inicio ao pluripartidarismo
partidario.*°

No fim da década de 70 e comeco da década de 80, do século passado, em
resposta as reformas politicas, se iniciaria a exposi¢do sobre a nova era politica no
pais. Desencadeou-se varios movimentos sociais defendendo a ampliagéo e abertura
da democracia no pais, as “diretas ja” pressionaram e oficializaram a regulamentacéao
do plano pluripartidarista e o povo desfrutou da oportunidade de vivenciar um mundo
novo onde poderiam propor seus representantes no poder legislativo.#!

Na visdo de Lenza, o ano de 1985 foi marcado por uma redemocratizagéo,
advindo de um regime totalitério, e essa translagdo ndo se daria de imediato, 0s
resultados desta mudanca seria um processo oneroso de reeducacao e reorganizacao
politica, em ambito estatal e social.*?

Com a Carta Magna, estabeleceu-se, para tornar-se elegivel, a
obrigatoriedade de estar filiado a um partido politico, isso estimulou a criagdo de novos
partidos, bem como a fusdo, incorporacdo e extingdo destes, assegurando e
resguardando a soberania nacional, o funcionamento do regime democrético, 0
pluripartidarismo e, principalmente os direitos fundamentais da pessoa humana,
observados os preceitos de carater nacional.*3

Isso desencadeou o crescimento e diversificacdo de partidos, que instituiram

numerosas bandeiras de ideologias, mas que néo se distinguiram consideravelmente

40 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. p. 1042,

41 JUNIOR, Brasilio Sallum. Transicao politica e crise de estado. Lua Nova: revista de cultura e politica.
n. 32. Séo Paulo. Apr. 1994. Disponivel em: <
http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-64451994000100008>. Acesso em
nov/2016. p. 1.

42 LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. p. 1043.

48 SANTOS, Marcos Dean Oliveira. Pluripartidarismo politico v representatividade social na democracia
brasileira. Ambito Juridico. p. 1.
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na representacdo de seus cargos publicos eletivos em ressalva a casos
dissemelhantes de partidos chamados ultra radicais, que se caracterizam por ser
dissidentes de outros grupos de extrema oposi¢do, como no caso do PSTU e PSOL.#

A idéia do pluralismo politicos advém de uma sociedade composta por
diversos setores de poder, ou seja, ele esta concentrado em diversos grupos, se
opondo assim a tendéncia de unificacdo deste, os grupos devem reconhecer as
diferencas existentes entre eles, procurando dirimi-las dentro de um sistema
democrético. Neste ambito é necessario ressaltar que a tolerdncia aos
posicionamentos diversos seja a maior caracteristica de uma sociedade pluralista.

O pluralismo moderno € o pluralismo da associacdo voluntaria baseada na
livre participacdo de seus membros, em oposicdo ao que se poderia denominar,
tomando de empréstimo uma distingdo muito conhecida da teoria democrética,
"pluralismo dos antigos". Este tinha como base a corporacdo compulséria e outras
formas tradicionais de autoridade - a familia, a comunidade local, a Igreja, que
determinavam a posicao e o status do individuo na vida social e politica tanto antes
de 1789 como até bem depois desse marco.

O pluripartidarismo constituiu-se na mais importante manifestacdo da
diversidade de opinido, garantida por um regime politico de Estado de Direito
Democratico. Pressupondo que a organizacdo de um partido politico deve ser de um
grupo de pessoas, divididas em variadas regides de uma mesma nacéo, partilhando
dos mesmos interesses e ideologias, prevalecendo o carater de ambito nacional, ou
até mesmo internacional, como o caso do Partido Comunista e o Partido Verde, que
tém representacdes em todas as partes do mundo. 4°

No sistema pluripartidarista, pessoas comuns podem se organizar para formar
seus partidos, desde que respeitando fundamentos constitucionais de um Estado de
Direito. Nascendo em pequenos nucleos de reunides, como células que juntas criam
seus 0rgaos, em busca da discussao de opinides e interesses, e divulgacao de suas

diretrizes ideoldgicas. 4¢

44 FERREIRA, Eduardo Oliveira. Os Partidos politicos no Brasil: Histéria da Organizagéo partidaria
brasileira esta intrinsecamente relacionada a democratizagéo do Pais. p. 78.
45 COSTA, Lucio Augusto Villela da. Fidelidade partidaria e o pluripartidarismo . Ambito Juridico, Rio

Grande, XIl, n. 72, jan 2010. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7010>. Acesso em out/2016.
p.1

46 COSTA, Lucio Augusto Villela da. Fidelidade partidaria e o pluripartidarismo . Ambito Juridico.
Acesso em out/2016. p. 1.
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O pluralismo politico se tornou um traco marcante da democracia, pois a
intencdo era a multiplicidade de centros de poder, acabando com a centralizacéao
deste. A ConstituicAo Federal, em seu artigo 17, aponta a existéncia do
pluripartidarismo e assegura a existéncia de diversos partidos politicos no sistema
nacional. 4’

Esta multiplicidade de idéias é fundamental para consolidar a democracia,
porém, ela ndo deve ser usada para a busca de interesses pessoais, Kneipp comenta
que esse sistema ndo deve servir como subterfugio da desordem e da inexisténcia de
um minimo de acdo politica. E se assim for utilizado, se mostra negativo a
democratizacao, pois 0 seu intuito maior € a forte participacédo do povo na formulacao
da vontade estatal.*®

Porem, o que se vé no cendrio politico atual é a formacao de varios partidos
de aluguel, ou seja, partidos que ndo possuem uma ideologia concreta, e ndo firmam
compromisso com a sociedade ou mesmo com a politica, servindo apenas para
facilitar a eleicdo de alguns candidatos predeterminados, se fazendo perder assim, o
ideal partidario diante da pulverizacéo dos partidos politicos.*?

O pluripartidarismo tem varias causas, mas as mais importantes sao o
fracionamento interior das correntes de opinido e a superposicdo de dualismo. Ao
investigar-se qualquer meio social, pode-se constatar que em relacdo a muitos pontos
h& opinides divergentes, que, por fatores diversos, aumentam a distancia entre um e
outro extremo, oportunizando um fracionamento de entendimentos, e a constituicao
de mais de um partido.*°

E de se destacar que, se a constituicdo de um Estado reconhece o principio
do pluralismo partidario, obrigatoriamente deve reconhecé-lo sem qualquer artificio
redutor, de barreira ou exclusdo. Deve combater a limitagdo ao direito de
representacdo das minorias, procurando, desta maneira, preservar 0 principio

pluripartidarista e, corolario, promover o pluralismo politico. 52

47 DIAS, Renata Livia Arruda de Bessa. O pluralismo partidario no Brasil. Tribunal Superior Eleitoral.
Acesso em Out/2016. p. 1.

48 KNEIPP, Bruno Burgarelli Albergaria. A pluralidade de partidos politicos. Belo Horizonte: Del Rey,
2002. p. 25

49 DIAS, Renata Livia Arruda de Bessa. O pluralismo partidario no Brasil. Tribunal Superior Eleitoral.
p. 1.

50 SILVA, Cristiane. As coligacfes partidarias e a crise na representagao politica brasileira.
Cacador: Uniarp, 2011. p. 45.

51 SILVA, Cristiane. As coligacfes partidarias e a crise na representacdo politica brasileira.
Cacador: Uniarp, 2011. p. 45.
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3 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo estudar o instituto dos partidos
politicos e o sistema do pluralismo partidario, a luz da historia, da legislacdo e da
doutrina no Brasil. Para seu desenvolvimento l6gico, o trabalho foi dividido em trés
capitulos.

No Primeiro, tratou-se dos partidos politicos, abordando a sua funcédo e
importancia na sociedade, tracando-se também um breve relato historico de seu
surgimento do Brasil e o papel nos diferentes momentos histéricos vividos pela nagao
brasileira.

No periodo imperial, pode-se dizer que ndo houve um regime representativo,
em virtude da origem eminentemente aristocratica de seus membros, tratava-se
simplesmenzte do agrupamento de notaveis em busca de poder para ver atendido
seus interesses pessoais.

Tendo em vista que a sociedade brasileira ndo participou ou apoiou o fim da
monarquia, de certa forma pega de surpresa, partindo Unica exclusivamente das
forcas armadas, também fica claro que o periodo da republica velha ndo fora marcado
por momentos de inovacdo no sistema partidario. Ouve o surgimento de alguns
partidos politicos nesta época, que se mantiveram no poder, mas um ndmero pouco
expressivo a nivel nacional, sendo em sua totalidade somente regionais.

Foi com a revolucao de 30 na era Vargas que surgiu primeiro codigo eleitoral
brasileiro, através do Decreto niumero 21.076 24, este foi o primeiro documento
juridico a reconhecer a existéncia dos partidos politicos. Apesar do enorme avango no
sistema, ainda havia o problema do monopélio pelas grandes legendas e a falta de
representatividade. Esta época foi marcada pela incapacidade de tomar decisdes
politicas publicas, o que restou na intervenc¢ao Das forcas armadas com o golpe militar
de 1964, pondo fim aos quase 20 anos de experiéncia democratica.

De forma inusitada, foi exatamente neste periodo, no regime militar, com
cerceamento da democracia, que o sistema juridico nacional foi abastecido com ampla
legislacao eleitoral e partidaria, ao contrario do que se viram quando independentes,
Grande parte dessa legislacédo foi oriunda de situac¢des singulares do regime, mas que
deram suporte a uma maior disciplina partidaria.

O regime militar editou vasto de andamento Juridico acerca dos partidos

politicos nos mais diversos ambitos, alterando-as conforme as situacdes se
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apresentavam e de pertinéncia ao regime.

No segundo capitulo analisou-se o sistema eleitoral adotado no Brasil.
Abordou-se de forma breve, o sufragio universal, o sistema majoritario, o qual o Brasil
adota para a eleicdo do Poder Executivo e também para o Senado Federal. Estudou-
se também O sistema proporcional, que o pais adota para as eleicbes das casas
legislativas.

O terceiro e ultimo capitulo aborda o pluripartidarismo, com a sua trajetoria
iniciada em 1979 com a Lei 767 que trouxe diversas modificacdes na Lei dos Partidos
Politicos, vigente naquela época, pode-se afirmar que ao colocar fim ao
bipartidarismo, iniciou-se uma nova era politica no pais.

Na visdo de alguns doutrinadores, o pluripartidarismo é a maior manifestacéo
de democracia, pois pessoas comuns podem se organizar e formar novos partidos,
representando um maior nimero de grupos e minorias existentes no pais.

A suareal intencéo € a multiplicidade de centros de poder, porem, por diversas
vezes é utilizado para busca de interesses pessoais, ndo obstante se vé a formacéo
de vérios partidos politicos sem ideologias em sua Constituicdo, criados apenas como
partidos de aluguel.

O sistema pluripartidarista se mostra fundamental para consolidar a
democracia, e seu maior intuito esta em evitar a concentracao do poder, se tornando
uma ferramenta da prépria constituicdo para garantir a formacdo de uma sociedade

livre, justa e solidaria, garantindo assim o desenvolvimento nacional.
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TEORIA DO DOMINIO DO FATO: STF VS DOUTRINA

Theory of the fact domain: stf vs doctrine
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Resumo: O presente artigo versa sobre a teoria do dominio do fato e a sua aplicagédo
no direito Brasileiro, sobretudo, em relacdo a doutrina e a Jurisprudéncia. Visando
discutir a respeito do concurso de pessoas, a teoria, desenvolvida, precipuamente,
por Claus Roxin, diferencia quem, dentre os envolvidos na préatica de um delito, é
considerado autor ou participe. Para melhor compreenséo do presente, divide-se em
trés partes. A primeira relatando acerca da teoria geral do delito; a segunda explicando
a teoria do dominio do fato segundo a doutrina alemd; e a derradeira sobre a sua
aplicacao no sistema brasileiro, uma vez que ateoria, nao foi recepcionada da maneira
correta na legislacdo brasileira, sendo utilizada, muita das vezes, como critério de
imputacdo de autoria e ndo para diferenciar os sujeitos que fazem parte da acéo
delituosa.

Palavras-chave: autoria; participagao; teoria do dominio do fato.

Abstract: This article is about the fact that the domain theory and its application in the
Brazilian law, especially in regard to the doctrine and Jurisprudence. In order to discuss
about the people contest the theory, developed primarily by Claus Roxin, differentiate
who among those involved in the commission of an offense, is considered the author
or participant. To better understand the present, it is divided into three parts. The first
reporting on the general theory of the crime; the second theory explaining the fact that
the area under German doctrine; and the last on its application in the Brazilian system,
since the theory was not recepcionada right the Brazilian legislation, being used, much
of the time, as authorship attribution criteria and not to differentiate the subjects that
are part of criminal action.

Keywords: authorship; participation; theory of fact domain.

1 INTRODUCAO

Este artigo apresenta como tema a teoria do dominio do fato, a qual foi
desenvolvida, precipuamente, na Alemanha, e busca estabelecer uma diferenciacao
entre os autores de uma empreitada criminosa.

Sabidamente, nota-se sensivel aumento da pratica delituosa no Brasil, ao par
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que, muitas das vezes, estes delitos sdo cometidos em concursos de pessoas. Por
esta razéo, imperioso se faz disciplinar a maneira com que sera apurada e penalizada
a pratica criminosa por estes coautores.

Em meio a estas praticas criminosas, inclusive aquelas que ndo séo
facilmente identificadas, incitou-se a necessidade de se reportar a teoria do dominio
fato, como motivo a justificar determinadas decisoes.

Justamente nesse contexto, diversos doutrinadores e tribunais patrios fizeram
uso da teoria, notadamente o Supremo Tribunal Federal, surgindo, portanto, 1im
debate acerca da sua aplicacao.

A intencdo do presente é verificar se a aplicacao da teoria segue 0s M.

tracados pelos juristas aleméaes.

2 TEORIA GERAL DO DELITO

2.1 DO CONCEITO DE CRIME

O conceito de crime, para Guilherme de Souza Nucci®, deveria ser elaborado
pela prépria sociedade, pois ela € a criadora inaugural do que se passa a considerar
delito, cabendo, simplesmente, ao legislador transforma-lo em figura tipica, por meio
da criacédo de uma lei.

A doutrina, entretanto, buscou sintetizar o conceito de crime, o dividindo,
basicamente, em: conceito formal, conceito material e conceito analitico.®

Segundo Fernando Capez, o aspecto material de crime é aquele que busca
indicar o motivo de determinado fato ser considerado criminoso e outro ndo.’ Por sua
vez, 0 conceito formal, ao pensar de Bitencourt, é toda a¢cdo ou omissdo proibida
legalmente, reprimida sob a ameaca de pena.®

Os conceitos formal e material, porém, séo insuficientes para permitir a

dogmaética penal a realizacdo de uma analise dos elementos estruturais do conceito

5 NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
127

6 ALEXANDRE, Alessandro Rafael Bertollo. O conceito de crime. Disponivel em
<http://jus.com.br/artigos/3705/0-conceito-de-crime>. Acesso em 30 abr 2016, p. 1

7 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva, v.1. 2012, p. 125

8 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 590.
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de crime, ja descritas, prioritariamente, durante a evolucéo da teoria geral do delito®,
surgindo, assim, o conceito analitico de crime.?

O conceito analitico de crime firmou-se com a contribuicdo de Beling, no ano
de 1906, que introduziu do elemento tipicidade, passando a constar como a agao

tipica, antijuridica e culpavel.!

2.2 DO CONCURSO DE PESSOAS

2.2.1 Conceito

Normalmente os preceitos primarios constantes no Codigo Penal referem-se
a fatos realizaveis por uma Unica pessoa, no entanto, o fato punivel pode ser obra de
varios agentes.!?

Assim, surge o0 chamado concurso de pessoas, também chamado de
coautoria, participacao, concurso de delinquentes ou cumplicidade, que nada mais é
que a colaboracéo entre varios agentes na pratica delitiva.?

Na definicdo de Mirabete, trata-se da participacdo consciente e voluntéria de
duas ou mais pessoas na mesma infracdo penal.'*

Em verdade, a denominacgao “concurso de pessoas” foi introduzida com a
reforma penal de 1984, a substituir a palavra “coautoria”, visto que aquela se trata de
expressado mais abrangente, ja que a coautoria ndo esgota as hip6teses de concursus

delinquentium. 1°

2.2.2 Das Teorias do Concurso de Pessoas

Algumas teorias procuram definir esse complexo problema da criminalidade
coletiva: pluralistica, dualistica e monistica.'®

A teoria pluralista afirma que a unido de mais de um agente na pratica de

9 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 590

10 ESTEFAM, André; GONCALVES, Victor Eduardo Rios. Direito penal esquematizado: parte geral,
p. 304

11 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 591

12 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1193

13 NUCCI, Guilherme de Souza. CAddigo penal comentado. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.
348

14 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte geral. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1986, p.
223

15 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal: parte geral, p. 359

16 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1196
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diversas condutas criminosas, ainda que com resultado Unico, comina em uma
pluralidade de crimes.’

J& para a teoria dualista, ha a existéncia de dois crimes: um para os autores,
aqueles que realizam a atividade principal, a conduta tipica emoldurada no
ordenamento positivo, e outro para os participes.*®

A teoria unitaria, por sua vez, também chamada de monista, afirma que,
havendo a pluralidade de agentes, provocando apenas um resultado, ainda que com
condutas diferentes, produz crime Unico, cometendo crime idéntico.®

A primeira opc¢ao, que € a adotada pelo Cddigo Penal de 1940, é conhecida

como o sistema unitario de autor.?°

2.3 DA AUTORIA E DA PARTICIPACAO

2.3.1 Da Autoria

Em suma, na visdo de Damasio, tem-se que autor € o sujeito que realiza a
conduta expressa pelo verbo tipico da figura delitiva ou se vale de outrem para realizar
o delito.?!

Em que pese o conceito de autoria, faz-se importante citar, ainda, a existéncia
da autoria mediata, que ocorre quando um sujeito, sem realizar diretamente a conduta
descrita no tipo penal, comete o fato tipico por ato de outra pessoa, utilizada como
seu instrumento.??

No Brasil, se adota, como regra, o conceito restritivo de autor, que tem como
ponto de partida o entendimento de que nem todos os intervenientes no crime séo
autores. E autor somente quem realiza a conduta tipica descrita na lei o ntcleo, verbo
do tipo: matar, subtrair, falsificar, etc.??

Todo aquele, porém, que, sem realizar conduta tipica, concorrer para a sua

realizacdo ndo sera considerado autor, mas mero participe.?*

17 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo penal comentado, p. 348

18 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1198

19 NUCCI, Guilherme de Souza. Cdédigo penal comentado, p. 348

20 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1199-2000-1208
21 JESUS, Damasio de. Codigo penal anotado. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2014, p. 162
22 CUNHA, Rogeério Sanches. Manual de direito penal: parte geral, p. 363

23 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1212

24 CAPEZ, Fernando. Direito penal simplificado: parte geral, p. 211
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2.3.2 Da Participacao

Adotando-se a teoria formal-objetiva quanto a autoria, tem-se a participacao
consiste na realiza¢cao de atos que de alguma forma concorram para o crime, sem que
0 agente ingresse na agdo nuclear tipica.?®

Para Mirabete, o participe pratica uma atividade que contribui para a

realizacdo do delito, sem infringir a conduta descrita pelo preceito priméario da norma.

3 TEORIA DO DOMINIO DO FATO

3.1 CONCEITO

A teoria do dominio do fato, partindo do conceito restritivo de autor, tem a
pretensdo de sintetizar os aspectos objetivos e subjetivos, impondo-se como uma
teoria objetivo-subjetiva. Embora o dominio do fato suponha um controle final,
“aspecto subjetivo”, ndo requer somente a finalidade, mas também uma posicdo
objetiva que determine o efetivo dominio do fato.?®

Em verdade, esta teoria surgiu para diferenciar o autor e participe do crime.
Para essa concepcéo, autor € quem controla o fim do fato, ou seja, quem decide a
sua forma de execucéo, seu inicio, cessacdo e demais condicdes. Participe, por sua
vez, sera aquele que, embora colabore dolosamente para o alcance do resultado, nédo

exerca dominio sobre a ac&o.?’

3.2 DOMINIO DO FATO EM HANZ WELZEL

Ao que se sabe, houve, pelo menos, cinco utilizagdes do termo “dominio do
fato” que antecederam a de Welzel, as quais ndo trouxeram, porém, novo critério
(além do objetivo e subjetivo) firme para determinar a autoria, 0 que explica a
importancia de Welzel para a teoria.?®

s

Desta forma, para ele, autor € aquele que tem a compleicdo do todo,

25 CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral. 3. ed. Salvador: Juspodiv, 2015,
p. 369

26 BITENCOURT, Cézar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral, p. 1215

2T CUNHA, Rogério Sanches. Manual de direito penal: parte geral, p. 360

28 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. Disponivel em <
https://www.lume.ufrgs.br/handle/10183/111796/000951838.pdf?sequence=1>. Acesso em 13 jun
2016.p. 1
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executando a resolucéo do fato com um determinado fim, enquanto o participe apenas
tem dominio sobre sua conduta, sua participacdo, mas ndo sobre o integral.?®

Entende o jurista aleméo, assim, ser decisivo a conceituacdo de autor o
momento subjetivo — que é o proprio dominio do fato -, e que por visar um fim e a sua
vontade final, independe se executado por si ou por outrem, em razdo de interesse
proprio ou alheio.*°

Na autoria mediata, por sua vez, h4 uma atuagédo que ocorre ou sem dolo,
sem liberdade ou sem qualificagé@o, no qual o executor é tal qual um instrumento que
pode tanto ser punivel ou impunivel, suficiente é ndo ter dominio do fato.3!

A coautoria €, segundo Welzel, a propria autoria, cuja peculiaridade esta no
fato do dominio final se manifestar em relacdo a mais de uma pessoa. Trata-se de

dominio conjunto.3?

3.3 DOMINIO DO FATO EM CLAUS ROXIN

Roxin, na data de 1963, publica sua tese acerca do dominio do fato, por meio
da obra intitulada Taterschaft und Tatherrschaft (“autoria e dominio do fato”).
Buscando refutar e superar a teoria welneziana, vale-se de um critério diferenciado
para distinguir autoria e participacéo.?

Pela concepgédo roxiniana, o dominio do fato se caracteriza das seguintes
formas: “1) dominio sobre a prépria agao, que acarreta autoria direita; 2) dominio
funcional do fato, que acarreta a coautoria; 3) dominio da vontade de um terceiro, que
acarreta a autoria mediata”.34

O autor imediato ou direto é aquele que realiza, em sua propria pessoa, todos
os elementos de um tipo. Quem aperta o gatilho de um revélver, por exemplo, tem o
dominio da acéo e nunc apodera ser considerado mero participe. 3

Ja o dominio funcional do fato, para Roxin, se faz por meio de uma acao
coordenada, de divisédo de tarefas, com a participacdo de mais de uma pessoa, e, em

uma decisao conjunta, contribuem para a realizagao do tipo com um comportamento

29 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p.1

30 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

31 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p.1

32 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

33 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p. 1

34 BOMBARDELLI, Pablo. Dominio do fato em Welzel e em Roxin. p. 1

35 GRECO, Luis, et al. Autoria como dominio do fato: estudos introdutérios sobre o concurso de

pessoas no direito penal brasileiro, p. 25-26
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relevante. Sao todos coatores.36

Por fim, o dominio da vontade de um terceiro, também chamada de autoria
mediata, trata-se da instrumentalizacdo de uma terceira pessoa, em que um individuo,
chamado “o0 homem de tras” domina o acontecimento de forma mediata. Pode ocorrer
pela (i) coacdo exercida sobre o homem da frente; (ii) inducdo do homem da frente

em erro; (iii) dominio por meio de aparato de poder3’

4 A TEORIA DO DOMINIO DO FATO NA PERPECTIVA BRASILEIRA

4.1 NA JURISPRUDENCIA

O caso mais conhecido que utilizou a teoria do dominio do fato, foi o caso
mensaléo.

Na data de 20 de julho de 2005 instaurou-se um inquérito perante o Supremo
Tribunal Federal, para apurar um esquema de corrupcdo e de desvio de dinheiro
publico, caracterizado pelo pagamento mensal de propinas a membros do Congresso
Nacional em troca de apoio ao governo federal. 3

Por ocasido do julgamento da referida acdo penal, o Superior Tribunal
Federal, no afad de imputar a autoria a alguns dos acusados, empregou uma verdadeira
anomalia, a qual intitulou de “teoria do dominio do fato”.39

Isso porque, em primeiro lugar, o recurso as teorias do dominio do fato e da
organizacao foi o caminho para fundamentar a responsabilidade penal dos sujeitos
em posicdo de comando, e ndo apenas o critério a determinar, por exemplo, se
determinado sujeito deveria ser considerado instigador ou autor mediato de um fato
punivel. 40

Em verdade, ja existe a possibilidade de se fundamentar que os sujeitos em

3 ROXIN. Claus. O dominio por organizagdo como forma independente de autoria mediata. In: Revista
Eletrénica Académica de Direito. Law E-journal. Ed. pandptica. Numero 17 nov 2009, p. 72. Disponivel
em  <http://www.ebah.com.br/content/ABAAAgHfAAB/roxin-claus-dominio-por-organizacao-como-
forma-independente-autoria-mediata>. Acesso em 14 jun 2016

87 ALFLEN, Pablo Rodrigues. Teoria do dominio do fato, cap. 2

38 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideracbes sobre a APn 470 do STF. Revista Eletrénica de Direito Penal AIDP-GB. Vol 2,
Dezembro 2014, p. 148

39 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideracdes sobre a APn 470 do STF, 2014, p. 149.

40 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 390
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posicdo de comando em bancos ou agéncias de publicidade estédo obrigados a evitar,
na condicdo de garantidores, que 0s recursos das empresas por eles dirigidas sejam
utilizados para o pagamento de valores destinados a corrupgdo de parlamentares,
pois poderiam ser considerados tanto garantidores de vigilancia da prépria empresa
ou dos subordinados que nela trabalham. 4

Parte dos Ministros do STF fala em uma teoria do dominio do fato, que néo
deve, todavia, determinar se alguém € autor ou participe, mas sim se alguém deve ou

ndo ser punido. 42

4.2 EQUIVOCOS COMETIDOS PELO SISTEMA BRASILEIRO EM COMPARACAO
A TEORIA NOS MOLDES DE ROXIN

Como bem se vé, o uso da teoria, de maneira geral, pelo sistema brasileiro
fica, e muito, a mercé da sua aplicacdo correta, pelo menos nos moldes daquela
importada da Alemanha.

Ademais, ainda que o legislador resolvesse, em algum momento, recepcionar
a figura do “dominio da posi¢ao”, ndo seria possivel compatibilizar essa figura com o
principio da culpabilidade. Afinal, a punicéo pelo mero fato de ocupar uma posicao, na
forma como construida na decisdo, representa uma manifestacdo atavica ja ha
tempos superada.*®

Vé-se, ainda, a insisténcia em sua aplicacdo como escape diante dessa dificil
“colisdo de deveres”. Nao se logrou provar de forma cabal a contribuicdo ativa dos
acusados que ocupavam de posicdo de destaque, mesmo assim, os Ministros do STF
puderam se convencer de que as organizacbes chefiadas pelos acusados
concorreram para o esquema corruptivo. 44

Tome por exemplo, se “A” contrata “B”, para que mate “C”. “A”, o mandante,

41 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagéo
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo
Penal n70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensal&do”). p. 390-391.

42 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizacéo
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencéo no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 390.

43 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencéo no delito na Acdo
Penal d70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 392

44 GRECO, Luis; LEITE, Alaor. A “recepgao” das teorias do dominio do fato e do dominio da organizagao
no direito penal econdmico brasileiro: observacdes sobre as formas de intervencao no delito na Acdo

Penal n70 do Supremo Tribunal Federal brasileiro (“Caso Mensalao”). p. 392
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neste caso, em razao da teoria, é participe, e ndo autor. A ideia de que, com o0 uso da
teoria, ter-se-ia, no exemplo, a autoria de “A”, por ser ele o mandante, esta
equivocada, tendo-se por origem da confuséo a falta de diferenciagéo entre os termos
dominio do fato, autoria mediata por aparato de poder e instigacdo. 4°

O exame realizado até aqui permite concluir que a decisdo proferida pelo
Supremo Tribunal Federal nos autos da APn 470, ndo adotou a teoria do dominio final
do fato - o que ndo se nota nem mesmo com a doutrina patria - desenvolvida por
Welzel ou Roxin, mas sim, utilizou uma anomalia resultante da conjugacdo dos

critérios de ambas as concepcgdes, o que conduziu a uma absoluta contradi¢éo.®

5 CONSIDERACOES FINAIS

A problemética referente a punicéo a ser tracada para aqueles que concorrem
em praticas delitivas €, de fato, bastante complexa e incita diversas opinides e
doutrinas neste sentido.

Por conta disso, inUmeras sao as teorias que procuram esclarecer a melhor
maneira de se diferenciar autor e participe em uma empreitada criminosa, dentre elas,
a teoria do dominio do fato.

Esta teoria ficou em voga no Brasil ap6s a sua aplicacdo pelo Supremo
Tribunal Federal, em alguns de seus julgados mais importantes. A discusséo, em
verdade, se pautou no uso incorreto dado a ela, o que, infelizmente, transbordou as
paredes do referido Tribunal e se espalhou a outros aparatos judiciarios.

Assim, ap0s pesquisa e andlise da problemética proposta, qual seja, o do uso
acertado, pelo sistema brasileiro, sobretudo pelo STF, da teoria, e a sua comparagao
em relacdo a originalmente criada na Alemanha, pdde se extrair que, de fato, o que
foi utilizado nos casos julgados pelos 6rgaos do sistema brasileiro foi apenas o nome
“dominio do fato”, mas ndo o seu essencial significado.

A gravidade dos equivocos cometidos ao longo da decisao proferida no “caso
mensalao”, no que diz respeito a teoria do dominio do fato, ndo € mais do que
expressao de uma praxis incongruente que advém de longa data.

Em verdade, o Supremo Tribunal Federal valeu-se da teoria para imputar a

45 GRECO, Luis. et al. Autoria como dominio do fato, p. 38
46 ALFLEN, Pablo Rodrigo. Teoria do dominio do fato na doutrina e na jurisprudéncia brasileira:
consideractes sobre a APn 470 do STF, 2014, p. 154
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autoria a determinados agentes, afastando seu verdadeiro intuito, que € a de

diferenciar autores e participe.
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EDUCACAO A DISTANCIA: A AUTONOMIA NA GESTAO DO PROPRIO

DESENVOLVIMENTO INTELECTUAL?

Distance learning: independence on managing one’s own intelectual development

Joel Haroldo Baade?
Adelcio Machado dos Santos?

Resumo: A autonomia de estudo consiste basicamente no potencial do educando de
refletir sobre o seu aprendizado, assumindo, por si mesmo, a responsabilidade pelo
seu desenvolvimento. E funcéo dos educadores atuar junto ao aluno, auxiliando-o na
responsabilidade, orientando-o0 e acompanhando-o no desenvolvimento dos seus
estudos, no sentido da aquisicdo de estratégias de aprendizagem. Para desenvolver
essa autonomia é necessario que o educador, por meio da relacdo pedagdgica,
exerca a atividade primordial de provocar a atividade do aluno. E importante partir das
representacfes dos alunos, ndo restringir a didatica das aulas a metodologia
expositiva e mobilizar os mesmos para 0 conhecimento, objetivando o vinculo
significativo entre o sujeito e o objeto. A questdo do desenvolvimento da autonomia
de estudo se aplica tanto ao ensino a distancia como ao ensino normal, pois para
propiciar uma formacao integral ao ser humano, é essencial que a educacado promova
meios que nao se restrinjam ao desenvolvimento da capacidade de memorizacéao,
mas também ensinem o individuo a conviver com o0s demais, a perceber
interdependéncia e a exercer 0 pensamento de forma autbnoma. Assim, por
intermédio do incentivo da autonomia de estudo € possivel formar verdadeiros
cidadaos autbnomos, capazes de lutar por seus objetivos e pela transformacao das
condicBes sociais, lutando pelo respeito aos seus e pelos direitos dos demais.
Palavras-chave: Educacgao a Distancia. Autonomia. Desenvolvimento intelectual.

Abstract: The independence on learning basically consists of student reflecting about
their potential on learning, taking for himself the responsibility for its development. It is
the educators’ task to work together with these students, assisting them in this
responsibility, guiding them and watching them in the development of their studies
towards the acquisition of learning strategies. For the development of this
independence, it's necessary that the educator, through pedagogical relationship, can
make student feel like acting. It is important that knowledge starts being built from
students’ representations, not restricted to  expository lectures methodology.
Mobilizing students for knowledge, targeting the significant link between subject and
object is a very important task educators have. The issue of autonomy development
study applies both to distance learning and normal learning, since it is essential that
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education promotes ways that are not limited to the development of memorizing
capacity, but also teaching a person to get along with others, to realize
interdependence and exercise thinking autonomously. Thus, through the
encouragement of independent study, we can form true autonomous citizens, able to
fight for their goals and for the transformation of social conditions, fighting for respect,
for their rights and for others’ rights.

Keywords: Distance Learning, Independence, Intelectual Development.

1 INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, tem-se assistido a profundas mudangas, que se
estendem sobre os diferentes segmentos da sociedade, tanto no campo sdécio-
econdmico e politico, como no campo da cultura, da ciéncia e da tecnologia.

A globalizacdo econdmica, juntamente com o surgimento das tecnologias de
informacdo e comunicacdo, dando origem a era da informacdo, sdo os principais
responsaveis pelo desencadeamento dessas transformagfes no ambito mundial.

Como néo poderia ser diferente, essas mudancas também atingem a estrutura
escolar, uma vez que esta se constitui como uma instituicdo social, criada com o
objetivo de educar o homem e adequé-lo a cultura vigente na sociedade.

A educacéo pretende preparar o homem para o convivio no meio social, sendo
gue, ao mesmo tempo em que influencia a sociedade, também se deixa por ela
influenciar, acabando por ser modificada a medida em que a sociedade se modifica.

Na atualidade, para que o homem possa se adaptar e saber conviver em uma
sociedade complexa, caracterizada por profundas desigualdades sociais e por uma
politica capitalista e individualista & necessario implementar um ensino voltado para o
desenvolvimento da autonomia.

Esse processo deve ter inicio com o incentivo da autonomia de estudo, por
meio do planejamento e organizacéo de situacdes de aprendizagem que apontem 0s
caminhos, para que os alunos possam em ir busca do conhecimento.

A autonomia de estudos avulta no ambito da educacédo a distancia, onde é
essencial para o éxito do aprendizado. Esta modalidade de ensino retrata as
mudancas no ambito social que se estendem sobre a educacéo.

Essa forma de ensino foi possibilitada através do desenvolvimento das
tecnologias de informagéo e comunicacdo. Entretanto, também no ensino normal &
importante o desenvolvimento de atividades que conduzam os alunos, de forma

autdbnoma, em busca do conhecimento e da formacao que desejam.
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2 MOBILIZACAO PARA O CONHECIMENTO

Um bom plano de aula deverd ser capaz de mobilizar os alunos para o
conhecimento, ndo se restringindo somente aquela tradicional metodologia expositiva.
De acordo com Vasconcellos (2002), embora as pesquisas pedagogicas demonstrem
cientificamente, por meio de amostragens de coleta estatistica de dados, que o
meétodo expositivo € ineficiente, ele ainda continua sendo a forma mais presente no
ensino.

Os problemas béasicos da metodologia expositiva residem no fato de que essa
metodologia ndo leva em consideracdo uma série de fatores que as ciéncias
pedagogicas contemporaneas revelam, tais como: o aluno € um ser concreto e ndo o
ideal dos manuais pedagogicos; ha necessidade de motivacéo para a aprendizagem;
0 conhecimento se d& na relacdo sujeito-objeto-realidade, com a mediacdo do
professor e ndo pela simples transmisséo; o conhecimento se compartilha pela acao
do educando sobre o objeto de estudo e ndo pela acédo do professor; o trabalho em
sala de aula possui uma dimensao coletiva.

Todos esses aspectos estdo ligados ao incentivo da autonomia de estudo
(VASCONCELLOS, 2002).

O método expositivo certamente ndo conduz ao desenvolvimento da
autonomia de estudo e dificilmente propicia, as novas geracfes, uma compreensao
cientifica, filoséfica e estética da realidade em que vivem.

Nesse sentido, Vasconcellos (2002) propde o desenvolvimento de uma
metodologia dialética que motive o conhecimento e, conseqientemente, propicie o
desenvolvimento da autonomia de estudo.

A mobilizacdo se apresenta, na dimensdo propriamente pedagogica,
relacionada ao interesse do sujeito em conhecer. De forma geral, na situacao
pedagdgica esse interesse necessita ser provocado. A mobilizacdo pretende
possibilitar o vinculo significativo inicial entre o sujeito e o objeto.

Destarte, a missdo do educador é tornar o objeto em questdo, objeto do
conhecimento para aquele sujeito, afirma Vasconcellos. E preciso dar uma
significacao inicial para que o educando (sujeito) leve em conta o objeto como um
desafio a ser enfrentado através do exercicio da autonomia de estudo.

No entendimento de Perrenoud (2000), ensinar é reforcar a decisdo de

aprender e estimular o desejo de saber. Do desejo de saber a decisédo de aprender, 0
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caminho é tortuoso. Mesmo os alunos mais convencidos da vantagem que teriam em
saber matematica, ou geografia, por exemplo, podem “desabar” diante do trabalho
requerido para por esse projeto em andamento.

Na perspectiva atual, com base no ideal de autonomia de estudo, a educacgéo
deve buscar se orientar pelos seguintes pressupostos: aprender a conhecer, aprender
a fazer, aprender a viver juntos e aprender a ser.

Aprender a conhecer significa o prazer em compreender, descobrir, construir
e reconstruir o conhecimento. Aprender a fazer compreende a competéncia pessoal
que torna a pessoa apta a enfrentar novas situacdes de emprego e a trabalhar em
equipe, ndo sendo restrito a pura qualificacéo profissional, ou seja, sdo as qualidades
humanas que se manifestam nas rela¢des interpessoais mantidas no trabalho.

J& aprender a viver juntos € viver com 0s outros: compreender o outro,
desenvolver a percepc¢do da interdependéncia, da nao-violéncia, administrar os
conflitos. Aprender a ser significa o desenvolvimento integral da pessoa: inteligéncia,
sensibilidade, sentido ético e estético, responsabilidade pessoal, espiritualidade,
pensamento autbnomo e critico, criatividade, iniciativa, etc. (GADOTTI, 1999).

3 AUTONOMIA DE ESTUDO

A autonomia de estudo consiste na capacidade do aluno de refletir acerca do
seu aprendizado, a assumir para ele mesmo a responsabilidade pelo seu
desenvolvimento.

Cabe aos professores do ensino normal e aos tutores do ensino a distancia,
atuar junto ao aluno, auxiliando-o na responsabilidade, orientando-o e
acompanhando-o no desenvolvimento dos seus estudos, no sentido da aquisicdo de
estratégias de aprendizagem. Dessa forma, sera possivel que o aluno adquira a
autonomia de estudo e, inclusive, praticas auto-avaliativas.

Defendendo que € essencial, no caso do ensino a distancia, que o aluno seja
capaz de desenvolver a autonomia de estudo, aprendendo a aprender, Vieira (2004)
sustenta que a elaborag&o do material auto-instrucional, bem como o desenvolvimento
das habilidades dos programas de educacéao a distancia necessita se fundamentar em
alguns principios:

Pequenos passos: 0s alunos devem vencer uma etapa antes de passarem a

seguinte;
Ritmo proprio: os alunos tém ritmos divergentes de aprendizagem, enquanto
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gue uns aprendem em um ritmo mais acelerado, outros levam um maior
tempo;

Aprender fazendo: os alunos, em geral, aprendem melhor aplicando os
conteddos em situagBes concretas e novas do que se restringindo ao ambito
do abstrato.

Para Perrenoud (2000), é importante desenvolver a autonomia de estudo, no
ensino normal, a partir das representacdes dos alunos. A escola ndo constroi a partir
do zero, nem o educando é uma tabula rasa, uma mente vazia.

Ao contrario, ele tem conhecimento de “muitas coisas”, questionou-se e
assimilou respostas que o satisfazem provisoriamente. Em virtude disso, muitas
vezes, 0 ensino se coloca de frente com as concepcodes dos aprendizes.

E dificil organizar o ensino sem levar em considerac&o as concepcoes prévias
dos educandos. Elas fazem parte de um sistema de representacfes que tem sua
coeréncia e suas funcdes de explicacdo do mundo.

Trabalhar a partir das representacdes dos alunos nao é fazé-los expressarem-
se, para desvaloriza-la imediatamente. O importante, de acordo com Perrenoud
(2000), € dar-lhes regularmente direitos na aula, interessar-se por essas
representacgdes, tentar compreender suas raizes.

Para tanto, é necessario abrir um espaco de discussdo, ndo censurar
imediatamente as analogias falaciosas, as explicacbes antropomoérficas e o0s
raciocinios espontaneos, sob o pretexto de que conduzem a conclusdes errdneas.
Abrindo espaco para o debate, incentiva-se o aluno a pesquisar sobre suas
representacdes, buscando fundamenta-las.

E essencial trabalhar a partir das concepcées dos alunos, dialogar com eles,
fazer com que sejam avaliadas para aproxima-las dos conhecimentos cientificos a
serem ensinados, desenvolvendo nos alunos a autonomia de estudo.

A competéncia do professor €, entdo, essencialmente didatica. Auxilia-o a
fundamentar-se nas representacfes prévias dos alunos, sem se fechar nelas, a
encontrar um ponto de entrada em seu sistema cognitivo, um modo de desestabiliza-
los somente o suficiente para conduzi-los a restabelecerem o equilibrio, incorporando
novos elementos as representacdes existentes (PERRENOUD, 2000).

Nesse sentido, Vasconcellos (2002), afirma que é funcdo primordial do
professor provocar e propiciar a atividade do aluno rumo a autonomia de estudo. A
acdo do professor é transitiva, ndo reflexa, pois ndo se volta sobre si mesma. Deve

preparar 0 campo para a acao da analise do educando, bem como interagir com ele

Revista Extensdo em Foco | v.5 | n.1 | p. 145-151 | 2017



150

para desencadear sua acao.

Dessa forma, o educador acaba por trabalhar a partir dos erros e dos
obstaculos a aprendizagem, ou seja, baseia-se no postulado simples de que aprender
nao significa primeiramente memorizar, estocar informagdes, mas reestruturar seu
sistema de compreensdo de mundo. Aprender € ser capaz de ir em busca do

conhecimento de forma autbnoma.

4 CONSIDERACOES FINAIS

As perspectivas atuais de educacao objetivam desenvolver o ser humano de
forma integral, preparando-o para a convivéncia no meio social.

Com base na busca pela autonomia de estudo, educar consiste em um
processo que pretende ensinar o aluno a conhecer e reconstruir esse conhecimento,
a manifestar esse conhecimento nas relacdes, a conviver pacificamente com os outros
e a aprender a ser, pensar, exercer a responsabilidade, enfim, sendo um individuo
autdbnomo.

Nesse sentido, educar ndo é simplesmente ensinar a memorizar uma série de
contetidos cientificos, mas conduzir o aluno rumo a organizacdo do pensamento,
estabelecendo relagbes com a realidade.

Isso pressupde o desenvolvimento da autonomia de estudo, por meio da qual
o aluno se sente motivado e mobilizado para a busca do conhecimento. Para tanto, é
preciso mobilizar o educando, objetivando o vinculo significativo entre o sujeito e o
objeto.

A autonomia de estudo se aplica no @mbito do ensino a distancia e também
no ensino normal, sendo importante realizar atividades que levem os alunos, de forma
autbnoma, em busca do conhecimento. A autonomia de estudo é a capacidade do
aluno de refletir sobre seu aprendizado, assumindo a responsabilidade pelo seu
proprio desenvolvimento. E fungéo do educador, auxiliar nesse processo, incentivando
a atividade do aluno.

Assim, por intermédio do incentivo da autonomia de estudo € possivel formar
verdadeiros cidaddos autbnomos, capazes de lutar por seus objetivos e pela
transformacao das condi¢cdes sociais, em busca de uma sociedade que apresente
melhores condic¢des de vida.

A respeito, nas palavras de Moraes (2004, p. 47),
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a implementacéo de sistemas para a garantia ou controle da qualidade na
educacéo pode ser vista como uma area que tem mdltiplas facetas e que vem
sofrendo mudancas influenciadas pelos diferentes métodos aplicados neste
processo. Estes métodos, por sua vez, também sdo determinados pelas
teorias pedagogicas em voga no momento, que podem ser centradas no
aluno ou no professor.

7

O individuo autbnomo é capaz de lutar para que seus direitos sejam
respeitados. Somente é possivel desenvolver a autonomia por meio de uma atividade

educacional direcionada para tal caracteristica.
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