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EDITORIAL

Prezados Leitores e Colaboradores! E com imensa satisfacdo que apresentamos mais um
periodico da Revista “Ponto de Vista Juridico”, sendo nossa 5°. edi¢do da revista e a segunda no ano
de 2015. A revista estd buscando sua consolidacdo e vem recebendo muitos artigos de grande
qualidade.

Nesta edic¢do inicia-se com 0 nosso Reitor Professor Dr. Adélcio Machado dos Santos, num
trabalho em colaboracdo com a autora Evelyn Scapin, que fazem uma profunda analise do cenario
Europeu no artigo “Abordagem juridica da unido européia - o direito comunitario”. Lembramos que
a globalizacdo vem deburrando todas as fronteiras e vivemos numa sociedade, que vem a ser
transnacional.

Em seguida o Professor Msc. Honorio Nichelatti Jr e Prof. Dr Everaldo da Silva em seu artigo
“Direitos e garantias fundamentais” discutem o garantismo através da obra de Luigi Ferrajoli,
voltando o estudo para os limites do poder punitivo.

Tratando também de garantismo, o Prof. Msc Rodrigo Fernando Novelli em seu artigo com o
tema “O estado de direito garantista”, aborda a importancia do garantismo no estado de direito
brasileiro.

O artigo da Profa. Msc Jociane Machiavelli Oufella e de Amanda Medina com o tema “A
responsabilidade civil objetiva e solidaria entre a instituicdo de ensino e a familia nos casos de
bullying escolar ”, mostra que existe responsabilidade civil quando se trata de bullying e nos traz uma
reflexdo onde a familia, também ¢é responsavel pela educacgéo e atos das criancas e adolescentes nas
escolas.

“Possibilidade juridica de concessao de alimentos transitdrios: uma analise a luz do principio
da solidariedade familiar”, da Dra. Claudia Regina Althoff Figueiredo e Eloisa de Souza Hobus
Linhares, € um estudo que busca mostrar, que a concessao de alimentos tem caréater transitorio e quem
recebe esse beneficio deve buscar se readaptar e buscar seu proprio sustento ndo onerando o
alimentante por muito tempo.

A Profa. Anemari Socreppa com seu artigo ‘A fundamentac¢éo das decisdes judiciais: uma
analise a partir do novo codigo de processo civil 7, tema este muito atual pois as alteracdes sofridas
no processo civil com o0 novo CPC devem vir a ser muito discutidas, para ter a efetividade esperada.

No artigo “A vitima da lei Maria da Penha e o contrato de trabalho ”, da Dra. Solange Lucia
Heck Kool e do académico Fridolino Sarda Junior, mostra uma lacuna que a lei Maria da Penha
deixou com relacdo as mulheres vitimas de agresséo e que podem se afastar do trabalho por 6 meses.
Nesse afastamento quem ird pagar o salario dessas mulheres? Buscar a resposta a essa lacuna na lei é

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n° 2 | p. 6-7 | jul./dez. 2015



[7]

0 objeto deste artigo.

Temos ainda o artigo “Usucapido especial urbana por abandono do lar conjugal”, da profa.
Rhubia de Lemos Estrowispy e da académica Josiane Fenili de Borba, nos mostra uma nova
abordagem do usucapido especial. O abandono do lar vem a ser uma possibilidade de buscar a
propriedade integral do imdvel, através deste meio previsto na legislagdo pétria.

Por fim, encerramos a revista com uma entrevista com o Magnifico Reitor da Uniarp, Pos
Doutor Adelcio Machado dos Santos, comentando sobre 0 novo momento que passa a Universidade
que agora conta com 2 mestrados e este ainda comenta sobre suas pesquisas.

Agradecemos aos autores desta Universidade e bem como os autores das demais Universidades
que confiaram seus artigos a esta revista e desejamos a todos uma 6tima leitura.

Prof. Msc. Levi Hulse
Editor
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ABORDAGEM JURIDICA DA UNIAO EUROPEIA - O DIREITO COMUNITARIO

Adelcio Machado dos Santos?
Evelyn Scapin?

Recebido em: 13 jun. 2015
Aceito em: 15 dez. 2015

Resumo: Diante da tendéncia mundial da formacdo de blocos regionais macroecondmicos, 0
conhecimento do Direito Comunitario, novo ramo do Direito, vem se tornando necessidade nédo so
entre os responsaveis pelo destino do projeto, mas também entre 0s que j& compreenderam que a
globalizacdo é um fendbmeno irreversivel. Esta analise projeta luzes sobre as noc¢des e 0s principios
fundamentais desta nova ordem juridica constituida pelo Direito Comunitario, realcando a sua
dimenséo estruturante do processo de integracdo européia.

Palavras-chave: Europa. Direito Comunitério.

LEGAL APPROACH TO THE EUROPEAN UNION — THE COMMUNITY LAW

Abstract: Given the global trend of creating regional macroeconomic communities, the
knowledge of Community Law, a newest branch of law, has become necessary not only for
those responsible for the future of the project, but also for those who have realized that
globalization is an irreversible phenomenon . This analysis focus on the concepts and principles
of this new legal order, established by Community Law, highlighting its structural dimension
for the European joining process.

Keywords: Europe. Community Law.

1 INTRODUCAO

A Unido Européia (denominacdo empregada para a antiga Comunidade Européia, CE, a partir
de 1993) consiste a camada mais recente da tradicdo européia. A matéria de que é formada engloba
toda su heranca histérica, desde Roma. A idéia de unificacdo que a animou tem raizes no
universalismo da Igreja catélica e no nacionalismo expansionista de Napoledo. Mas, sobretudo, o
projeto comunitario emergiu faz ruinas do equilibrio de poder dos Estados Europeus, no final da
Segunda Guerra.

No século XX, as duas grandes belonas que eclodiram na Europa assinalaram a crise do sistema
de Estados e a decadéncia do poder europeu. A Unido Européia é fruto tanto de uma coisa como da
outra. Desde o inicio, ela representou uma tentativa de estabilizar o cenario de um continente varrido
pela tormenta das guerras e repartido pela Guerra Fria. O desenvolvimento da sociedade

! Doutor pela Universidade Federal de Santa Catarina. Docente e Pesquisador da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe
(Uniarp). Advogado (OAB/SC n° 4912), Endereco: Rua Prof. Egidio Ferreira, n°® 271, Apto. 303 — 88090-500 (SC) Brasil.
E-mail: adelciomachado@gmail.com.

2 Bacharela em Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe (UNIARP). Advogada. Procuradora Geral do
Municipio de Imaui (SC). Endereco: Pc Getulio Vargas, 1, Imarui - SC, 88770-000, Brasil. E-mail: evy@ipps.org.br.

Ponto de Vista Juridico | Cagador | v.4 | n° 2 | p. 8-19 | jul./dez. 2015



[9]

internacional, na segunda metade do século XX, caracterizou-se por uma tendéncia para a sua
regionalizacdo, que levou a constituicdo de novas entidades, que assumiram, de forma crescente,
funcbes que até ha pouco pertenciam exclusivamente aos Estados soberanos, provocando importantes
mutacdes nestes.

A Comunidade e a Unido Européia constituem o exemplo, por exceléncia, por mais logrado e,
sedimentado, do fenébmeno de integracdo a que se refere habitualmente, sendo até mesmo
consideradas por muitos autores como elementos de inspiracdo, como 0 que acontece com O
Mercosul.

Em 16 de abril de 1948 foi assinado o Tratado de Washington, surgindo a Organizacao Européia
de Cooperacéo (OECE), formado por dezesseis paises: Austria, Bélgica, Dinamarca, Franca, Grécia,
Irlanda, Islandia, Italia, Luxemburgo, Noruega, Paises-Baixos, Portugal, Reino Unido, Suécia, Suica
e Turquia, ndo contando os Estados Unidos e Canad, que também dela participavam.

Antes, em 17 de marco do mesmo ano, ja havia sido firmado o tratado de Bruxelas, que criou a
Organizacdo de Cooperacdo Militar entre Gra-Bretanha, Franca, Bélgica, Holanda e Luxemburgo,
preparatoria da assinatura do Tratado do Atlantico Norte (OTAN) que, em 04 de abril de 1949,
ensejou os Estado Unidos a assumirem a lideranca da defesa comum européia.

Essas precaucgdes tutelares de enorme habilidade estratégica dos Estados Unidos, para que a
Velha Europa ndo lhes escapasse das maos, é que propiciaram a liberacdo do auxilio financeiro do
Plano Marshal a OECE para o devido apoio logistico na distribuicdo das doagdes financeiras e
expansao tecnoldgica americana, na implantacdo das novas bases industriais na Europa.

Logo se percebeu que a vocacdo da OECE ndo era de gentil cooperag¢do com 0s paises europeus
que, aparentemente, resolveram aceitar a ajuda americana. Segundo LEAL et al (2001), essa
organizacdo era a ancora que os Estados Unidos lancaram na Europa para uma duradoura
permanéncia no continente europeu, como forma de perenizar seus interesses de globalizacdo da
economia pelos seus padrdes culturais, tecnoldgicos e monetarios.

Isso explica por que ja em 1951, em trés anos de existéncia da OECE, a Europa adiantou-se em
institucionalizar o seu espago econdmico pela edi¢cdo do Tratado de criacdo da pioneira Comunidade
Européia do Carvéo e do Aco (CECA), assinado em Paris, em 18 de abril do referido ano, por seis
paises: RFA (Alemanha), Franga, Italia e os trés Estados do Benelux (Bélgica, Luxemburgo e Paises-
Baixos), com a vigéncia a partir de 1952.

Até hoje, a politica liberal de fronteiras abertas, com rotulos democréticos e de livre comercio,
sofre com tratado-CECA. A OECE, por suas caracteristicas assistencialistas e mercantis, nédo
apresentava raizes genuinamente européias pela iniciativa de livre cooperacao e desejo expresso de
integracdo das economias ali associadas.

Com o advento do tratado-CECA, teve inicio a significativa democratizacdo do espaco
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econdmico europeu com habil afastamento da ingeréncia norte-americana. Os povos europeus
resolveram crias suas proprias maneiras para obter uma convivéncia digna e autdbnoma, naquele
estagio histdrico, a liberalizacdo das economias européias so interessaria aos Estados Unidos e nao
aos paises europeus que pretendiam estabelecer controles juridicos e institucionais de deus produtos
bésicos — carvdo e aco — de tal forma a preservar estoques reguladores e multilaterais de atendimento
das necessidades reciprocas.

No ano de 1957, em reforco ao plano unionista europeu, foram assinadas em Roma, o Tratado
de Roma institutivo da Comunidade Européia de Energia Atdmica (CEEA ou EURATOM) para se
adquirir uma estabilidade integrada crescente e a utilizacdo da energia nuclear para fins pacificos,
respectivamente.

Jaem 14 de dezembro de 1968, os Estado Unidos Europeus associados, sob pressdo dos Estado
Unidos e do Canada, converteram a OECE em OCDE (Organizacdo de Cooperacdo e
Desenvolvimento Econdmico), com finalidades expansionistas como pélo de gerenciamento
avancado de apoio a outros paises em desenvolvimento, com largos objetivos comerciais de
dominacéo norte-americana da economia mundial ja suficientemente dolarizada.

Com a OECE, iniciou-se a dolarizacdo do planeta, a pretexto de contribuicdo para o
desenvolvimento dos paises-membros e ndo-membros em vias de desenvolvimento, pela concessdo
de capitais, assisténcia técnica e alargamento das exportacGes, como forma difusora do Padrdo de
Acumulacdo de Capitais centrado no dolar. A necessidade expansionista era tdo urgente que a OECE
foram integrados o Japao, a Austria e a Nova Zelandia.

Em 1971, inesperadamente veio o golpe de Washington pelo qual Richard Nixon aboliu a
paridade do ouro, deixando o ddlar flutuar livremente como moeda de lastro do Sistema Monetario,
implantado em Bretton Woods e instrumento de controle de mercado e de alavancagem da economia
mundial nos padrdes tecnol6gicos americanos.

Diante da tamanha concentracdo de poder econémico manejado pelos Estado Unidos, na
Europa crescia 0 movimento integralista em prol de um espaco politico-econdmico supranacional
administrado por orgaos que, por forca da Lei dos Tratados, agissem em sobreposicao as vontades
soberanas dos Estados ajustados em modelo juridico de conservacdo normativa de autoprotegéo
econdmica regional.

Assinalam LEAL et AL (2001) que o direito comunitario contemporaneo é construtor e
regulador desse novo modelo juridico e se define pelo conjunto de regras institutivas, ordenativas e
procedimentais, expressas nos Tratados Anexos e Protocolos vinculantes dos Estados-nacfes
signatarias para a formagé&o e a organizacdo em comum de uma entidade supranacional de mercado e
unido politica dotada de autonomia orgénica de autuacédo juridica pela eficacia e aplicabilidade de
seus Regulamentos, Diretivas e Decisdes em sua gestao interna e dos Estados-Associados.
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2 FONTES DO DIREITO COMUNITARIO

O conceito de “fontes do Direito”, fruto do jus-racionalistmo iluminista, apresenta uma triplica
funcdo. Primeiro, fornece a idéia de uma origem objetiva e impessoal ao Direito, que, assim, deixa
de se confundir com a pessoa do governante. Segundo, ao assegurar uma origem comum para todo o
Direito (unidade), reforca a idéia de que o ordenamento juridico constitui um sistema. Terceiro, ao
determinar quais s&o as suas origens, o aparato juridico Confere simultaneamente legitimidade oficial
aquelas formas de exteriorizacdo de normas e afasta as formas normativas indesejadas (FRANCA
FILHO, 2002).

Considerado um novo ramo das ciéncias juridicas aplicado a Economia, o Direito Comunitério
é 0 conjunto de regras, para regular as relagbes multilaterais entre os Estados-membros, particulares
e instituicdes criadas pelo sistema.

A ordem juridica comunitaria ndo se confunde com a ordem juridica internacional ou com a
ordem juridica doméstica. O Direito Comunitario possui uma tipologia propria e, por isso, uma
classificacdo também especifica de suas fontes. As fontes do Direito Comunitéario englobam néo
somente sua tipologia normativa formal, mas também a jurisprudéncia, que presta importante
contribuicdo na delimitacdo de principios e regras comunitarios.

Dentre a tipologia normativa formal, a doutrina estabelece distingdo de duas categorias
hierdrquicas: Direito Comunitério originario e Direito Comunitério derivado. Os Tratados, anexos e
atos que o alteram integram a primeira categoria. Os demais atos adotados pelas instituicbes
comunitarias compdem a segunda categoria. O Direito Comunitario derivado € dividido ainda em
atos unilaterais e atos convencionais (LEAL et AL, 2001).

Segundo Leal et AL 1994, p. 71), os tratados sdo a manifestacdo primaria da construcao
normativa formal comunitaria, conhecidos como “direito originario ou primario” (RAMOS, 1994, p.
71) ou ainda como “fontes convencionais” (MOTA DE CAMPOQOS, 1994, p.19). eles sdo celebrados
pelos Estados nacionais, que passam a ser considerados, a partir de sua criacdo, Estados-membros.

Os tratados criam as organizagdes comunitarias, determinam suas atribuicdes e tracam a
atuacdo dos sujeitos no universo comunitario, de acordo com as finalidades e os objetivos propostos.
S&o instrumentos tipicos do Direito Internacional Publico classico, decorrendo da manifestacdo de
vontade dos Estados-membros.

Para Ramos (1994), as comunidades tém nos tratados, a verdadeira constitui¢do, em face de sua
importancia e por significarem o vértice do sistema instituido, com as principais regras e disposi¢oes
modeladoras.

Os demais atos comunitarios sdo considerados integrantes do direito derivado. S&o criados em
razdo de disposicdes de direito originario e para garantir sua execuc¢do. S&o conhecidas como fontes
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autoritarias de Direito Comunitario ou atos unilaterais. A maior quantidade de disposices
comunitarias estd centrada em atos unilaterais. Isso porque os tratados monopolizavam um amplo
espectro de matérias a serem normatizadas, e o instrumento habil para a consecucdo desse fim PE o
direito derivado, portanto mais extenso que o direito originario (RAMOS, 1994).

Casella (2002) entendo o regulamento como a norma de carater abstrato e geral, que tem a
qualidade de ser obrigatoria em todos os seus elementos e dotada de aplicabilidade direta. A ideia do
regulamento exposta traz elementos que merecem identificacdo separada. A abstracdo implica a
adequacdo da norma a uma pluralidade de situacfes potenciais. A generalidade é a qualidade por
meio da qual a norma é destinada a comunidade juridica, e ndo a individuos determinados
(LAUREANO, 1997).

Os regulamentos, segundo Leal et AL (2001), subdividem-se em “de base” e “de execugdo”. Os
regulamentos de base sdo aqueles que promovem a aplicacdo de disposi¢des normativas constantes
de Tratados, direito originario. Contudo, alguns regulamentos podem ensejar a necessidade de
ampliacdo normativa, que trate excluivamente da execucdo de SUS termos. Assim, surgem 0S
regulamentos de execucdo, que disciplinam a atuacdo prética de regulamentos de base,
pormenorizadamente, e estabelecendo meios de aplicacéo de seus predecessores. Os regulamentos de
execucdo estdo situados em grau de hierarquia inferior ao dos regulamentos de base.

A diretiva é a modalidade de producdo normativa ontologicamente incompleta. Ela fixa
resultados a serem atingidos pelos Estados-membros, e a forma desse processo € definida
internamente. As diretivas estabelecem uma cooperacéo entre a Comunidade e os Estados-membros,
ao permitir certa autonomia para que seja atingido o resultado pretendido (RAMOS, 1994).
Consequentemente, a diretiva é considerada como detentora de generalidade apenas quanto aos
Estados-membros, haja vista que ela tem seus destinatéarios limitados.

O ato unilateral da comunidade é a decisdo comunitaria. A decisdo emanada de autoridade
supranacional é obrigatdria para os destinatarios nela designados. Tem, em regra, 0 objetivo de
prescrever condutas a Estado-membro, individuo ou empresa em todo de caso particular.

A recomendacéo de autoridade comunitaria pode ser dirigida a outra autoridade comunitaria ou
a Estados-membros e expde o ponto de vista sobre determinada questdo. A recomendacao pode
registrar medidas e comportamentos a serem adotados para fins de promocao do interesse comunitério
(LAUREANO, 1997).

Né&o existe um rol escrito de fontes do Direito Comunitario da Unido Européia. Assim, a
jurisprudéncia néo esta inserida em nenhuma declaragédo expressa que a confirma tal status.
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3 A UNIAO EUROPEIA

Silva (1999) diz que a Unido Européia caracteriza-se por ser um sistema institucional tnico no
seu género, o qual a distingue das organizacgdes internacionais classicas.

Na Unido Européia, o processo de decisao associa mais especificamente: a Comissdo Européia,
que elabora propostas e executa as agdes adotadas; o Parlamento Europeu, que se pronuncia sobre
essas propostas; e o Conselho, que adota a deciséo final. O tribunal de Justica e o Tribunal de Primeira
Instancia garantem o respeito ao Direito Comunitario. O Tribunal de Contas controla a gestdo
financeira da Unido. O Comité Econémico e Social e o Comité Consultivo CECA dispdem de uma
competéncia consultiva. Atuam, ainda, o Banco Europeu de Investimentos, como instituicdo
financeira, o Comité das Regides, como 6rgdo de implementacdo das politicas comunitérias junto as
autoridades regionais e locais, o Provedor de Justica, como 6rgédo de defesa do cidadao europeu frente
aos atos de méa administracdo por parte dos organismos ou instituices comunitarias, e o Instituto
Monetério Europeu, como produtor do processo de unificagdo monetaria.

Segunda Franca Filho (2002), a principal caracteristica que distancia a Unido Européia de
tentativas anteriores de unificacdo do Velho Continente é justamente a permuta da forca fisica pela
forca do Direito para a sua instituicdo e manutencdo. As Comunidades Européias, tanto quanto os
quinze Estados que as compBem, sdo criacdo e objeto de regras juridicas definidas ou, mais
precisamente, de regras do Direito Comunitario, aquele ramo do Direito de Integracdo cujo objeto
sdo os tratados constitutivos das Comunidades Européias, bem como a aplicacdo jurisprudencial
progressiva de todos esses dispositivos pelas autoridades comunitarias.

A consolidacdo da Unido Européia demonstra a lucidez de seus tedricos, ndo apenas pelo seu
éxito, mas em razdo dos acontecimentos mundiais da Gltima década do século XX. O Estado-nacao
hoje tem sua estrutura colocada em questdo diante do fenédmeno da globalizacdo que, para Habermas
(1995, p. 78) ¢ a “remogao de fronteiras”.

As relagdes mundiais avangaram de tal forma e tdo intensificadamente que acontecimentos
locais tem sua origem em fenémenos ocorridos em outros paises, na maioria das vezes, distantes.
Consequentemente, os cidadaos internos tém casa vez menos poder de interferéncia nos rumos de seu
pais, notadamente sobre o0 @mbito econémico (LEAL et AL, 2001).

4 O TRATADO DA UNIAO EUROPEIA

O Tratado da Unido Européia resultou dos avancos percebidos com o Ato Unico e significou
um novo passo no processo de integragdo. Assinado em 7 de fevereiro de 1992, na cidade holandesa
de Maastricht, representou a segunda maior revisdo dos Tratados, desde a criacdo das trés
Comunidades. Deste modo, coexistem os trés Tratados fundamentais (CECA, CEE e CEEA), de
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personalidade propria e independente entre si, e um quarto, compreendendo disposi¢des comuns
aqueles. Com isso, alterou-se a denominacgédo da Organizacdo: de Comunidades Européias passou a
ser chamada simplesmente de Unido Européia.

O 82° do Art. A. destaca a esséncia eu revestiu o Tratado da EU, ao restar consignado que
constitui uma nova etapa no processo de criacdo de uma unido cada vez mais estreita entre oS povos
da Europa, em que as decisdes serdo tomadas 0 mais proximo possivel dos cidadaos.

O Tratado da EU lancou uma nova e importante dase da integracdo européia, pois firmou as
bases para as principais tarefas da reorganizacdo dos anos 90. Neves apud Stelzer (2000), a respeito,
ressalta:

“A negociagao do Tratado de Maastrcht visou a vir ao encontro de duas ordens de preocupacdes:
no plano politico, responder aos desafios suscitados pela Situacdo a Lesta e pelas novas relacdes de
forgas e riscos que dela decorriam; no dominio econdémico, estabelecer mecanismos que reforgassem
a posicdo da Europa como um dos poélos dominantes, assegurando a sua coesdo, a estabilidade
monetaria e as vantagens do mercado tnico.” (STELZER, 2000, p. 37).

Basicamente, o Tratado de Maastricht representou o seguinte: a) uma moeda Unica em vigor, 0
mais tardar, em 1999; b) novos direitos para os cidadaos europeus, que passardo a conta com uma
verdadeira cidadania européia; c) introducdo de uma politica externa comum; d) alargamento das
responsabilidades de Unido Européia, haja vista que novos dominio forma alcancados, tais como:
politica industrial e social, educacdo, cultura, infra-estrutura dos transportes, entre outros; €) mais
poderes para 0 parlamento europeu.

De acordo com Stelzer (2000), um dos maiores desafios langados em Maastricht diz respeito a
tentativa de alcancar uma coesdo econdmica e social entre as regides ricas e pobres da Unido
Européia.

Em Maastricht, também doi decidido criar uma Politica Externa e de Seguranca Comum
(PESC) para proporcionar um reforco do seu papel no mundo e salvaguardar os interesses
fundamentais da EU. UMA Politica Externa Comum representou a adocao de posi¢des comuns frente
as questdes internacionais sempre que forem consideradas necessarias.

No entanto, foi com a consagracao da cidadania européia que o Tratado de Maastricht realmente
avancou. Na parte 11, do TCEE, o artigo 8° foi aditado, ficando com a seguinte redacéo: 1. E instituida
a cidadania da Unido. E cidaddo da Unido qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um Estado-
membro. Quanto a esta cidadania, Seabra apud Vasconcelos (1995, p.36) destaca:

O ressurgimento da cidadania e a exigéncia democratica devem assim serem vistos como sendo
concomitante ao proprio desenvolvimento do processo de integracdo, na medida em que este
ultrapassou o carater quase exclusivamente econémico e comercial e passou a ter inscritos 0s

objectivos politicos, que desde o inicio foram considerados como sendo os realmente fundamentais”.
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(SEABRA VASCONCELOS, 1995, p. 36).

Segundo Magnoli (1995), depois de assinado, o Tratado de Maastricht teve de percorrer um
tumultuado processo de referendo pelos parlamentos nacionais. Essa trajetoria, que durou mais de um
ano, foi dramatizada pelos plebiscitos populares realizados na Holanda e na Franca.

Em 17 de junho de 1997, chegou-se a um acordo politico sobre um novo tratado para a Europa:
o0 Trado de Amsterda. Com a assinatura desse importante documento, consolidaram-se os trés grandes
pilares sobre os quais a Unido Européia tinha assentado o seu procedimento, desde a entrada em vigor
do Tratado de Maastricht: as Comunidades Européias; a politica externa e de seguranga comum; e a
cooperacdo nos dominio da justica e dos assuntos internos.

O Tratado de Amsterdd possui quatro grandes objetivos: a) fazer do emprego e dos direitos do
cidaddo o ponto fulcral da Unido; b) suprimir os Gltimos entraves a livre circulacdo e reforcar a
seguranca; c) permitir que a Europa faca ouvir melhor a sua voz no mundo; d) tornar mais eficaz a
arquitetura institucional da Unido, tendo em vista o proximo alargamento.

Em cada pais integrante, as novas disposi¢des serdo submetidas a aprovacéo dos eleitores.

Considerando o fato da Unido Européia ser hoje a maior entidade econdmica do mundo, a
preocupacdo com 0 emprego surge evidente, pois representa mesmo um dos principais dilemas a
serem enfrentados no contexto mundial. Com estas recentes disposi¢cdes normativas, cada um do
Estado-membros continua a coordenar sua politica, todavia, passa a inscrevé-la no quadro de uma
estratégia coorddenada em nivel comunitario (STELZER, 2001).

Neste enredo, o Tratado de Amsterdd também buscou resguardar melhores condigdes
relativamente a legislacdo social, assegurando aos trabalhadores europeus, além do direito de
circularem e residirem em todos os paises da Unido, uma completa protecao da salde e da seguranca
em seus locais de trabalho.

A livre circulacdo e o desejo de viver em seguranca também constituem mais alguns direitos
contemplados no Tratado. Inicialmente, limitadea a livre circulacdo de trabalhadores, a liverdade de
circulagdo no territério comunitario foi generalizada a partir de 1993. Assim, estudantes,
trabalhadores autbnomos, turistas, enfim, todos os europeus podem exercer seu legitimo direito de
circular por onde bem entenderem.

O alargamento da cooperacédo entre os Quinze nos dominio da justica e da policia, previsto em
Maastricht, alis, era um ponto fundamental para ser salientado. Antes de permitir que 0s criminossos
tivessem as portas abertas para se locomoverem, era necessario que 0s 6rgdos nacionais de seguranca
trabalhassem de forma coordenada.

Outro ponto salientado pelo Tratado de Amsterdd refere-se ao fortalecimento da imagem da
Europa no mundo.
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O quarto e ultimo grande objetivo do Tratado esta consubstanciado em um sistema institucional
mais eficaz, pois as regras que norteiam o funcionamento das instituicGes continuavam a ser as
mesmas de quarenta anos atras, guiando a organizacdo contava com somente seis membros. Tratava-
se, pois, de criar instituicdes eficazes e legitimas para responderem aos desafios mundiais emergentes,
da melhor forma possivel.

50 MODELO JURIDICO COMUNITARIO

A organizacao institucional do principal Bloco Regional de integracdo — a Unido Européia —
somente pode ganhar vida e tornar-s realidade devido ao Direito Comunitario, sendo esse, inclusive,
sua principal inovacéo, face a tentativas anteriores de unificar a Europa: ndo usa a submisséo ou a
forga para alcancé-la, mas o Direito. S6 uma unificacdo baseada no livre arbitrio podera ter futuro
duradouro, uma unificacdo baseada em valores fundamentais como a liberdade e a igualdade, e
preservada e concretizada pelo Direito.

O Direito Comunitério da lugar a um sistema juridico peculiar, diversos tanto dos sistemas
juridicos nacionais quanto do sistema de Direito Internacional. A construcdo do espago comunitario
europeu vincula-se a existéncia de um sistema juridico dotado de qualidades bastante peculiares.

Tendo os Tratados institutivos da CECA/CEE/EURATOM como ponto de partida, as normas
de Direito Comunitério objetivam a regulamentacdo de suas relagées juridico-econémicas ndo s6 no
tocante ao regime fiscal e de concorréncia, direito do consumidor e agricultura, apresentando
caracteres que ora o enquadram como Direito Internacional Publico, ora como direito interno e ora
como Direito Econémico, mas basicamente no que diz respeito as quatro liberdades fundamentais:
livre circulacdo de pessoas, liberdade de estabelecimento, liberdade de prestacdo de servicos e livre
circulacédo de capitais (SILVA, 1999).

O Direito Comunitario desfruta de autonomia em relacdo aos ordenamentos vigentes nos
Estado-membros de uma Comunidade. Possui caracteristicas e objetos proprios, sua aplicacdo se
estende além das fronteiras nacionais, sua base principiolégica destaca-se da organizagdo estatal,
elevando-se & fungéo de orientadora e informadora de um complexo de rela¢Ges das quais fazem parte
Estados soberanos, pessoas juridicas, o individuo, a prépria Comunidade e todos os 6rgdos que dela
fazem parte (LEAL et al, 2001).

Portanto, a autonomia do direito comunitario é premissa para que sua producao e aplicacéo se
operem com a liberdade necessaria para que possa responder a expectativas correlatadas ao seu
advento, na amplitude da dimenséao que Ihe reserva.

Segundo Franca Filho (2001), o Direito Comunitario cria uma organizacdo institucional
supranacional, exercendo verdadeiro Poder Constituinte. Do exame da evolucao historico-juridica da
integracdo européia, comprova-se uma forte tendéncia a criacdo de instituicdes supranacionais, com
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o intuito de propiciar a aplicabilidade de um sistema juridico-normativo distinto dos diversos Direitos
nacionais. Ressalta-se que a arquitetura institucional criada tem por objetivo realizar as competéncias
nacionais transferidas, pacticiamente, pelos Estados-membros, em favor da Unido Européia.

Outra marca distintiva do Direito Comunitario € a sua obrigatoriedade. A norma comunitaria é
dotada de imperatividade suficiente para se fazer impor aos Estados-membros, as proprias instituicdes
comunitarias e as pessoas fisicas e juridicas submetidas a sua aplicacdo. Para garantir a necessaria
seguranca juridica, imprescindivel ao desenvolvimento da Comunidade , o Direito Comunitario
abriga inimeras previsfes de sansdo para a hipotese de descumprimento de suas regras.

O Direito Comunitario se sobrepde aos ordenamentos nacionais. O seu primado traduz a idéia
de que suas normas tém preferéncia sobre as normas de Direito nacional, de forma que, havendo
conflito, serdo aquelas as aplicaveis. De acordo com Franca Filho 2002), a primazia do Direito
Comunitério constitui um dos principais Obices “sua aceitacdo pelos cultores classicos das no¢des de
Soberania do Estado.

O Direito Comunitario é formado por normas dotadas de eficacia imediata, isto €, independem
de procedimentos de recepcdo (incorporacdo) aos ordenamentos nacionais para a sua vigéncia no
espaco jurisdicional integrado. O seu efeito direto diz respeito a possibilidade do sistema juridico
comunitario impor imediatamente por si mesmo, direitos e obrigacGes aos eurocidadaos e, por outro
lado a legitimidade de qualquer pessoa reclamar a um juiz nacional a aplicacdo de normas
comunitarias que julgar de seu interesse.

O sistema juridico comunitario apresenta alguns instrumentos peculiares que visam a
harmonizacdo de sua interpretacéo e aplicacdo, caracterizando-se, assim, a sua uniformidade.

De acordo com Franca Filho (2002), da analise de todos os elementos individualizantes do
Direito Comunitério, resta induvidosa a sua autonomia, embora a sua relagdo com os sistemas
juridicos originarios dos Estados-membros permaneca estreita.

O Direito Comunitario ndo tem a vocacdo de substituir, com o passar do tempo, 0s
ordenamentos juridicos nacionais. A justaposi¢cdo entre as ordens interna e comunitaria € uma
necessidade, até para proteger as identidades nacionais dos quinze paises que compdem a Uniédo
Europeia. A respeito, Borchardt (1994), acrescenta:

“A ordem juridica comunitdria e as ordens juridicas nacionais sdo, na verdade,
interdependentes. (...) A ordem juridica comunitaria ndo tem condicGes para realizar, por si so,
objetivos da Comunidade. Ao contrario das outras ordens juridicas nacionais, nao constitui um
sistema auto-suficiente,pois dependo dos sistemas nacionais para a sua aplicacdo”. (BORCHARDT,
1994, p. 56-57).

Por ser majoritariamente produzido por fontes exteriores aos Estados nacionais, o Direito
Comunitario ndo pode ser concebido como qualquer outro ramo do Direito interno. Tampouco
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comporta ser classificado como direito estrangeiro, porquanto, protegendo interesses nacionais e
sendo dotado de imediata aplicabilidade, é também o Direito de cada uma das nac¢Ges integradas
(FRANCA FILHO, 2002).

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de sua historia, paises europeus enfrentaram desequilibrios econdmicos constantes e
beligerancia continuada em suas atividades mercantis, até que se convenceram de que a guerra de
exterminio de uns em prol da sobrevivéncia de outros ndo era a melhor alternativa para se almejar um
patamar civilizatorio compativel com as potencialidades da inteligéncia humana. A criacdo do
Mercado Comum Europeu pela instalagdo de Comunidades Econdmicas que se juntaram num esforco
de institucionalizagcdo conjunta de um espaco supranacional de direitos para a Europa Ocidental, a
partir de 1948, inaugurou um estagio inovador nas relac6es juridicas mundiais.

Em tempos em que o territorio do Estado PE substituido, impositivamente, pelo territorio de
mercado, o0 grande desafio apresentado ndo é destinado apelas a Unido Européia, mas a todas as
manifestagdes institucionais de organizacdo politica e de promogao de interesse publico. A “ditadura
globalitaria” — império dos conceitos abrangentes, como globalizacdo, liberalizacéo,
desregulamentacdo, competitividade — conduz a um principio unificador: mercado Unico e global,
com consequéncias para a Unido Européia e todos os SUS demais paises.

O progresso assentado na vertente econdmica demonstrou ser apenas a epiderme da construcao
européia, e a afirmacdo da Unido como verdadeira potencia mundial depende de integracéo de outros
conceitos e valores. E certo que os objetivos propostos nos Gltimos cinquenta anos foram, do ponto
de vista geral, atingidos, e, em alguns casos especificos, chegaram a ser ultrapassados. O
desenvolvimento econdmico e social ocorrido desde as primeiras manifestac@es sélidas do unionismo
é a prova do éxito. A paz e a seguranca observadas chegam ao raio de percep¢do dos cidadaos, nao
como estatisticas alardeadas, mas na forma de inegavel experiéncia.
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Resumo: O presente artigo apresenta uma pesquisa cujo objeto é a teoria garantista difundida por
Luigi Ferrajoli, voltada especificamente ao que diz respeito a pena, e cujos objetivos estdo centrados
na demonstracdo dos direitos e garantias fundamentais alcangcados em ambito constitucional, como
forma de limitagcdo do poder punitivo. Isso porque a dissonancia entre as funcGes declaradas da pena
e a pratica ndo condizem com um Estado Democrético de Direito. Assim, esta pesquisa tem a intencao
de mostrar que o proprio Estado possui uma funcdo declarada, que ndo procura proteger eficazmente
os direitos consagrados, limitando-se a exercer uma fungdo meramente simbélica diante da sociedade
que busca uma resposta efetiva do Estado, sem qualquer sentido concreto. Realizou-se este estudo
sob a base ldgica do método indutivo e com técnicas de pesquisa bibliografica, adotando-se, como
elemento delimitador do tema, a andlise historica da pena e da teoria garantista. Concluiu-se que a
pena deve trazer, em seu bojo, um sentido finalistico, dar um sentido & pena, ndo punir simplesmente
por punir, e que a teoria garantista € uma forma de mostrar os verdadeiros sentidos da pena e uma
maneira de limitar o poder estatal punitivo, ndo levando o descrédito ao Direito Penal moderno.
Palavras-chave: Direito penal. Estado democratico. Garantismo penal.

FUNDAMENTAL RIGHTS AND GUARANTEES

Abstract: This article presents a research whose object is the guaranteed theory, diffused by
Ferrajoli Luigi, specifically regard to penalty, and whose objectives are centered in the
statement of fundamental rights and guarantees reached in constitutional context, as a way of
limiting punitive power. This is because of the dissonance between the functions declared and
the practice match with a Democratic State of Law. Therefore, this study intends to show that
the own State has a function declared, which does not seek to protect effectively the rights but
merely exercising a symbolic role on society that looks for an effective response of the State,
without any concrete sense. This study was carried out under the logical basis of the inductive
method and bibliographic search techniques, adopting, as the enclosing element theme,
historical analysis and guaranteed theory. It was concluded that the penalty must incorporate a
final sense, to give a meaning to penalty, not punish just simply by punish, and that the
guaranteed theory is a way of showing the true senses of penalty and a way to limit state power
punitive, not bringing discredit to the modern Criminal Law.

Keywords: Criminal Law. Democratic state. Criminal Guaranteed.
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1 INTRODUCAO

O estudo apresentado neste artigo tem como objeto a pena sob o prisma da teoria garantista
idealizada por Luigi Ferrajoli. N&o se pretende esgotar o tema, mas tdo-somente trazer uma reflexéao
acerca do instituto da pena, utilizando, para isso, uma teoria com aportes constitucionais garantistas.
Para tanto, o trabalho se constitui de uma andlise da teoria garantista e da pena, seja na sua
formulacdo, seja na sua aplicagdo, desenvolvendo-se um escorco histérico do instituto da pena até os
dias atuais e sua efetiva funcao declarada pelo sistema, que ndo esta alcancando seus objetivos, haja
vista sua total ineficacia. Nesse sentido, a teoria garantista surge como uma forma de legitimar o
poder estatal punitivo, dando um real sentido a pena.

O objetivo geral esta centrado na concepcao da teoria do garantismo juridico como forma de
limitar o poder punitivo do Estado, por meio das garantias fundamentais do cidaddo inseridas na
Constituicdo Federal. Entre essas garantias, esta a de se punir o delinquente por meio de uma pena
justa e com uma finalidade ndo apenas declarada, mas de forma efetiva para garantia da sociedade e
do proprio infrator, pois as dissonancias entre as fungdes declaradas da pena e sua efetiva e concreta
funcéo encontram-se muito divorciadas. Assim, pretende-se, sem nenhuma pretensao, mostrar que €
possivel a aplicacdo de uma pena apontando sua finalidade. Quanto a metodologia empregada,
registra-se que se utilizou o método l6gico indutivo, com técnicas de pesquisa bibliogréficas, de
categoria e de conceito operacional.

2 A TEORIA DO GARANTISMO PENAL: ABORDAGEM HISTORICA

De diferentes nuancas sdo as fontes que contribuiram para a promoc¢do do moderno Direito
Penal. Essas fontes nasceram muito antes do iluminismo, ja nas antigas concepc6es do individuo e da
igualdade.

A transposicdo da Idade Média para a Idade Moderna, por meio de uma concepcao do
individualismo que remonta ao nascimento da religido crista, foi fruto de expressivas transformacdes
sociais e politicas causadas por um pensamento iluminista, o que resultou em uma nova viséo do
homem.

Até o final do século XV, o mundo era definido com base em perspectivas teleoldgicas, ou seja,
Deus era o centro de tudo, e a cultura, devota a divindade, cuja existéncia era tida como intocavel e
indiscutivel. O absolutismo e o seu correspondente Direito Penal despencavam diante do avan¢o da
sociedade e de sua modernidade, sendo que as penas corporais eram bastante arraigadas no senso
comum do povo e, por tal razdo, sua desvinculacéo do delito e da pena era dificil de ocorrer. Ferrajoli
(2002, p. 35) ensina que

O modelo de direito e de processo penal que surge desta variegada tradicdo configura-se
também, antes de como um conjunto de técnicas normativas e de praticas processuais,
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principalmente como uma epistemologia penal especifica. E esta epistemologia — que
chamarei inquisitiva ou, mais genericamente, antigarantista — pode ser caracterizada, por sua
vez, conforme dois aspectos ou elementos simetricamente opostos aos dois requisitos, acima
ilustrados, da epistemologia garantista e, como eles, relativos um a definicdo normativa e o
outro a comprovacao judicial do desvio penal.

Cerqueira (2002, p. 33-34), por sua vez, assevera que,

Dentre os fendmenos rutilantes ocorridos entre os séculos X111 e XVII, e que contribuiram
para a consolidagdo da idéia do individuo igual a todos os demais, acha-se o cisma ocorrido
na Igreja Catolica, intitulada Reforma [...], do qual se originou a nogdo de que Deus ndo se
acha nas alturas e, portanto, ‘fora-do-mundo’, mas, ao contrario, ‘dentro-do-mundo’ ou no
‘mundo’.

A atitude mencionada por Cerqueira (2002) ocasionou um abandono da ideia meramente de
contemplacdo da natureza por uma outra de investigacdo dos fendmenos da natureza, o que levou a
descobertas cientificas que permitiram, por um lado, o inicio da libertagdo dos dogmas da fé e, por
outro, o distanciamento dos velhos modelos de ciéncia medieval.

Nesse momento histdrico, Descartes fundou o pensamento racionalista, o qual, mais tarde, foi
contemplado por Hobbes e Rousseau por meio de suas teorias contratualistas e do nascimento da
sociedade e da organizagdo do Estado. “Justificaram-no mediante a ficgdo do pacto social no qual o
homem, em remotas eras, abriu mao da parte de sua liberdade, que era plena, em troca de organizacao
da vida em grupo” (CERQUEIRA, 2002, p. 34).

A teoria contratualista pregou a constituicdo de um processo de civilizagdo por meio do pacto
social. Nesse contexto, os individuos, na constancia da inseguranca de seus bens juridicos (vida,
patrimdnio e liberdade), se viram obrigados a ceder parte desses direitos a um ente abstrato, chamado
de Estado. O Estado, por sua vez, garantiria a manutencdo de tais bens em detrimento de certas
liberdades (aqui em sentido amplo) de cada individuo. Diante disso, com base no pacto social, 0
Estado ndo poderia criminalizar todas as acOes e ideias, ao bel prazer dos soberanos, devendo
penalizar apenas as condutas que realmente pudessem causar um dano a um bem juridico a ele
pertencente, previamente ajustado pelo pacto, sob pena de rompimento. Vislumbram-se ai ideais
garantistas.

O iluminismo provocou o nascimento do direito penal moderno, sendo que a compreensédo das
anteriores justificativas da punicdo engrandece ainda mais a importancia do movimento da ilustracéo
para o Direito Penal, nomeadamente pela instauracdo da nocdo de bem juridico penal, eficiente
instrumental dogmatico de contencdo da punicéo.

Em trabalho desenvolvido acerca do bem juridico, Pelarin (2002, p. 35) expde que

assim, o fundamento, a justificacdo, para a imposicdo da pena, principalmente sob o
argumento teoldgico, residia na chamada (hoje) teoria da retribuicdo. O sentido da pena era
a compensacao, ou seja, para o mal do crime, o mal da pena. N&o se indagava o limite de sua
aplicacdo, que servia a expiagdo.
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Assim, com esse moderno Direito Penal, se buscou a codificacéo das leis penais, sedimentando
as conquistas iluministas dos direitos e garantias individuais, como elementares de garantia individual
e seguranca social, por meio da criacdo do Estado de direito, correspondente a uma ideia de
racionalidade, certeza e legitimidade da intervencdo punitiva do Estado. Dessa forma, esse
humanismo das leis passou a constituir uma das sustentagdes do Direito Penal que tem no homem
racional sua figura central, voltada para a protecdo do individuo ante a possibilidade de vinganca
pessoal e da aplicacdo compulsoria das penas corporais, violentas e desproporcionais ao injusto
praticado.

Tais postulados ou principios encontram-se inseridos em grande parte das ConstituicGes dos
Estados, elevados como direitos humanos universalmente reconhecidos e consagrados, estabelecendo
plataformas minimas sobre as quais se sustenta 0 moderno Direito Penal — os principios da legalidade,
da intervencdo minima, da lesividade, da humanidade e da culpabilidade —, os quais sdo a base da
teoria garantista penal hoje conhecida.

2.1 AS RAZOES DO GARANTISMO

Conforme anteriormente exposto, o iluminismo é a base mais solida da teoria garantista penal.
Nesse sentido, os direitos individuais foram erigidos a direitos supremos das nagdes desenvolvidas,
inseridos pela teoria do garantismo juridico idealizado por Luigi Ferrajoli (2002) para o Direito Penal.
A contextualizacdo do carater garantista surge como um sistema juridico para controlar o jus
persequendi e o jus puniendi do Estado. O sistema garantista desenvolve conceitos, fundamentos
tedricos para extrair do sistema efetividade dos direito fundamentais por meio de elementos
normativos; busca uma nova Teoria do Direito e uma nova filosofia juridica e nova filosofia politica.

O garantismo pressupde uma normatizacdo adequada a protecdo dos direitos fundamentais,
levando em consideracédo a lei do seu ponto de vista material. Conforme Ferrajoli (2002, p. 766), o
garantismo

Designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao direito penal,
o modelo de ‘estrita legalidade’, proprio do Estado de direito, que, sob o plano
epistemoldgico, se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o plano
politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e a
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidad&os.

A nova teoria juridica do Direito e critica do Direito é, a0 mesmo tempo, analitica ou descritiva
ou teoria prescritiva, ou seja, um engajamento axioldgico que tem por finalidade um questionamento
permanente sobre os pontos de vista paradigmaticos de um Direito estanque e pouco reformulador.
Isso significa dizer que o Direito existe para realizar a Justica. A respeito, Carvalho e Carvalho (2002,
p. 23) sintetizam que
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pertinente proposta da teoria garantista nega os principios do positivismo dogméatico
dedicados a uma visdo meramente contemplativa dos ordenamentos juridicos, viciados por
uma absoluta incapacidade de responder as demandas das sociedades contemporaneas
(complexas e, em nosso caso, marginalizadas).

Assim, pode-se dizer que a teoria do garantismo juridico é um sistema que apresenta uma série
de paré@metros legitimadores para tutelar efetivamente os direitos fundamentais dos cidadaos.
Apresenta, também, um padrdo de racionalidade, de justica e de legitimidade da intervencdo punitiva
do Estado de Direito. O garantismo visa proteger a liberdade do cidad&o, como direito fundamental
primario, do seu ponto de vista substancial/material, em contraposicao ao Estado, por meio de um
sistema juridico para controlar o jus puniendi deste, segundo o qual, nem mesmo por maioria, se
podem violar ou negar os direitos fundamentais do individuo. A teoria garantista elege direitos
inaliendveis e protegidos constitucionalmente, devendo o ordenamento infraconstitucional ser
analisado em sua validade em detrimento dos direitos dos individuos proclamados na Constituicéo.

O garantismo juridico, como visto, consiste na tutela de todos os direitos fundamentais do
individuo estabelecidos no ordenamento constitucional vigente, os quais representam o alicerce do
Estado Democratico de Direito, ou seja, a base da democracia material (ROSA, 2003). Logo, a
democracia garantista consiste no Estado munido de direitos liberais e sociais, como € o caso do
Brasil, apesar de que previstos na Carta Maior, na esmagadora maioria das vezes, sdo sonegados.
Com efeito, os direitos individuais e sociais sdo elementos limitadores da acéo punitiva do Estado, e
o0 grau de garantia desses direitos constitui o parametro para auferir o grau de democracia do Estado,
deixando a Constituicao de ter uma concep¢do meramente formal para adquirir contornos materiais e
buscando resgatar seu proprio teor formador.

2.2 GARANTIAS E O PODER JUDICIARIO

O juiz do século XXI ndo pode mais ficar atrelado aos estritos limites da lei, como verdadeiro
escravo do dogma. Sua funcéo é dar a cada um aquilo que expressa, efetivamente, a realizacdo da
justica entre os homens, independentemente de se cumprir a lei. O juiz do século pode e deve enfrentar
a lei, quando em desacordo com os postulados constitucionais relativos aos direitos fundamentais e a
principiologia, tratando o réu como um ser humano.

As pregacdes da teoria garantista penal, até pouco tempo, eram de dificil aceitacdo pelos
operadores juridicos, pois a formacdo trazida desde a academia ainda é, com raras excegoes,
eminentemente dogmatico-legalista, ou seja, o que diz a lei deve ser aplicado, mesmo que afronte
principios constitucionais, 0s quais, na visdao dos atores juridicos legalistas, sdo de dificil
concretizacdo, posto que nao positivados no ordenamento.

Segundo Rosa (2005), conquanto nenhum ator juridico duvide da superioridade da Constituicdo
sobre as demais normas, sua ineficacia é visivel, visto que ha certo constrangimento em ndo saber
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lidar com principios, quando em confronto com regras. E imprescindivel, no entanto, abandonar vis&o
puramente programatica ou informadora de suas proposi¢coes, e reconhecer a eficacia cogente e
absoluta dos principios. Ainda conforme Rosa (2005, p. 60, grifo no original),

Com essa operacionalidade instrumental, o ordenamento juridico pode ser revisitado,
procedendo-se juizos de validade - na concepgdo garantista - sobre o contetdo das regras
infraconstitucionais, aferindo-se, assim, a sua constitucionalidade material, em face dos
principios, abandonando-se a percepgao ultrapassada de que os principios ndo possuem forca
cogente. Aproveita-se a divisdo entre regras e principios, admitindo-se, em ambas as
espécies, a possibilidade de tensdes, resolvidas pelo juizo de preponderancia, em face do caso
sob andlise.

Rosa (2005) igualmente assevera que a aplicacdo de principios constitucional ndo é tarefa das
mais faceis, haja vista a auséncia de operacionalidade na pratica forense, e que os atores juridicos ndo
estdo habituados a lidar com principios, exigindo para o seu atuar o recurso imediato a regra juridica.
Entretanto, necessario se faz compreender que o sistema juridico constitucional brasileiro € normativo
aberto, constituido por regras e principios, visto que apresenta um sistema dindmico de normas, e é
aberto, pois possui uma estrutura dialdgica.

No paradigma garantista, todavia, compete especificamente ao magistrado renunciar a mera
funcéo de repeticdo da lei. Dito de outro modo, o magistrado, como os demais atores juridicos, assume
posicao diversa, passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também (e principalmente) o
contetdo constitucional, fazendo a devida oxigenacdo constitucional, levando-se em conta 0s
aspectos das garantias individuais, a criminologia e bases sélidas de politica criminal.

Sendo assim, o modelo garantista exige um juiz comprometido com as garantias individuais
constitucionalmente consagradas afinadas com um Estado Democratico de Direito, deixando de lado
uma anélise apenas formal da lei, sem qualquer vinculo valorativo.

Portanto, cabe ao ator juridico aplicar a teoria garantista despregando-se da mera dogmatica,
erigindo os principios constitucionais e os direitos fundamentais como a pilastra mestra de todo
modelo interpretativo do sistema juridico, tanto que ja se constatam algumas decisdes dos pretdrios
brasileiros fundamentadas na visdo garantista.

3 DAS PENAS: ABORDAGEM HISTORICA

Na era primitiva, 0 homem acreditava que seres sobrenaturais castigavam ou recompensavam
o individuo de acordo com seu comportamento, que 0s objetos eram cultuados de maneira acentuada
e unanime e que esses objetos eram uma forma de divindade suprema. Também havia a crenca de
que a pena possuia um carater eminentemente sacral.

Nessa fase da histdria, conforme assevera Schecaira e Correa Junior (1995, p. 18), “duas
espécies de penas eram conhecidas: a perda da paz e a vinganca do sangue. A primeira constituia-se

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n® 2 | p. 20-35 | jul./dez. 2015



[26]

em banimento, e a segunda, utilizada mormente para estrangeiros, era 0 pagamento da divida para
com os deuses através da pena de morte”. Martins (1999, p. 21), por sua vez, elucida que
Nos primoérdios, a puni¢cdo por um crime restringia-se a vinganca privada. Vigia a lei dos
mais fortes, do que detinha maior poder, que ndo encontrava limites para o alcance ou forma

de execucdo da reprimenda que entendia em aplicar, ai incluida a morte, a escraviddo, o
banimento, quando ndo atingia toda a familia do infrator.

A concretizacdo do ideal iluminista no ambito penal aconteceu por meio da Escola Cléssica,
época em que surgiram os primeiros cddigos penais, com a garantia formal de direitos individuais.
Na escola classica, defendida por Carrara e Feuerbach, entre outros, o delinquente era ignorado,
voltando-se a atencdo puramente ao crime. A principal ideia defendida por essa escola foi a afirmacéo
do livre arbitrio, que consiste na liberdade do individuo que goza de direitos e no respeito do Estado
a esses direitos. E a chamada teoria do contratualismo, segundo a qual o individuo cede parte de seus
direitos, mas o Estado deve proteger o individuo.

Zaffaroni et al (2003, p. 524), ao tratar do classista Johann Paul Anselm Ritter von Feuerbach,
afirma o seguinte:

O ser humano, fazendo uso de sua razdo, pode reconhecer qual é seu dever moral, assim
como qual € o limite de seu direito para agir de modo diverso desse dever, pois do contrario
tende a ndo perceber com clareza a diferenca entre a moral e o direito.

A Escola Classica vé apena como um mal imposto ao individuo o qual que merece um
castigo em razdo de uma falta que, cometida voluntaria e conscientemente, é considerada crime. A
Escola Classica contribuiu sobremaneira para a ciéncia penal. A ela deve-se, alias, o proprio
aparecimento da ciéncia penal como tal. A escola se preocupou com as garantias individuais e com a
arbitrariedade do Estado. O delito era considerado um ente puramente juridico, ndo natural. Dai as
criticas a essa escola, pois seu método racionalista e abstrato ndo cuidava do homem em si, do
delinquente real e da origem do delito. Entretanto, ndo se pode negar que a origem do Direito Penal
reside em suas raizes.

No Brasil, a partir do seu descobrimento, em 1500, a trajetéria do Direito Penal néo foi diferente
da maioria dos paises ocidentais, até porque, durante o Brasil Colbnia, vigiam, no pais, as Ordenacdes
Afonsinas inseridas por Portugal. Posteriormente (1514-1603), foram as Ordenagfes Manuelinas e,
a partir de 1603, as Ordenacdes Filipinas, sendo que todas essas OrdenagOes seguiam os ditames
cruéis e desumanos previstos em quase toda a Europa.

Com a independéncia do Brasil do Império Portugués, em 1830, surgiu o Codigo Criminal, cuja
mais usual punicdo aos delinquentes era a pena de prisdo, apesar de ainda prever a pena de morte
(insurreicdo de escravos, homicidio agravado e latrocinio). Salienta-se que o elenco de penas
continuava grande, incluindo o degredo, as galés, o banimento e a multa.

Ja na Republica, foi criado o Cddigo Penal, em 1890, que, em seu artigo 41, proibia as penas
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infamantes e a pena privativa de liberdade ndo poderia exceder a 30 anos. Ato posterior, tendo em
vista as inumeras leis penais, em 1940, na era Vargas, foi promulgado o Cddigo Penal, vigente até
hoje. Sua parte geral foi modificada em 1984, caracterizando-se pelo tecnicismo juridico e pelo
desprezo a criminologia.

Hoje, apesar de se estar muito longe de uma pena justa, eficaz e necessaria, se caminha para um
abrandamento das reprimendas penais, como, por exemplo, a renovacao da parte geral do Codigo
Penal ocorrida em 1984, o surgimento das penas alternativas e o juizado especial criminal.

Assim, apds tantas injusticas e abusos cometidos pelo Estado e em razdo de uma corrente
minimalista e humanitéria do Direito Penal, a pena, ainda que de forma comedida, esta sendo vista
de uma forma mais légica.

No decorrer da historia, varias foram as justificativas dadas, para fundamentar ou, até mesmo,
legitimar a pena. Duas teorias resumem a tentativa de fundamentar e legitimar uma finalidade a pena:
a teoria absoluta ou retributiva e a teoria relativa ou prevencionista. Ainda surgiu uma terceira teoria
gue seria um misto entre as duas primeiras.

A primeira e mais antiga finalidade atribuida a pena, com base no idealismo, na religido e na
escola classica do direito, atribui a pena um carater retributivo. (AZEVEDO, 2005). Também
conhecida como teoria absoluta, a teoria retributiva tem como fundamento exclusivo a moral e a ética.
A pena possui um carater justo por si s, e sua aplicacdo se da sem qualquer juizo de valor acerca de
sua validade ou utilidade. A pena tem um carater meramente retributivo, conforme pregado na lei de
Talido.

Ao contrario da teoria absoluta ou retributiva, baseada no mero revide do mal pelo mal, na
teoria prevencionista ou relativa, a puni¢éo visa a prevencao como meio de seguranca social. A pena
deixa de ser simples retribuicdo e passa a ser um instrumento (til, capaz de evitar o delito pelo temor
que carrega consigo. A pena é preconizada como uma medida pratica a fim de impedir a préatica do
delito, razdo pela qual a pena deixa de ser um fim em si mesma, passando a ser vista com algo
instrumental, real.

Destarte, pode-se dividir essa teoria em duas, cada qual considerando um dos aspectos da
prevenc¢do do crime, quais seja, a teoria da prevencéo geral e a da prevencdo especial, sendo que esta
busca a intimidacdo do delinquente e sua reeducacdo, enquanto que aquela visa & inibicdo que a pena
causa sobre o0s individuos enquanto em coletividade.

A teoria mista ou eclética, por sua vez, visa unir os critério retributivo e preventivo, unificando-
os com a finalidade da pena e, de certa forma, aumentando o campo de incidéncia do Direito Penal.
Essa corrente tenda destacar das teorias retributiva e prevencionista seus aspectos criticos, aceitando
a retribuicdo e principio da culpabilidade como critérios limitadores da intervengdo da pena como

sancao penal. A teoria mista tem um duplo fundamento da pena: “a retribuicao, manifestada através
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do castigo; e a preven¢do, manifestada como instrumento de defesa da sociedade”. (FERREIRA,
1995, p. 29).

A teoria Dialética Unificadora, formulada por Claus Roxin, talvez o maior penalista vivo da
atualidade, unge as teorias anteriormente expostas de uma forma diferenciada, evitando incidir nos
mesmos erros das citadas teorias. Para Roxin, citado por Hireche (2004), a pena possui uma acepgéo
utilitarista, o que significa dizer que a pena deve possuir finalidades, devendo ser analisada em cada
momento diferente (cominacao, aplicacao e execucdo) com suas particularidades. (HIRECHE, 2004).

Segundo o Roxin, citado por Hireche (2004, p. 76-77),

No Estado Moderno, junto a esta protecdo de bens juridicos previamente dados, surge a
necessidade de assegurar, se necessario, através dos meios do direito penal, o cumprimento
das prestagdes de carater publico de que depende o individuo no quadro da assisténcia social
por parte do Estado. Com esta dupla funcgéo, o direito penal realiza uma das mais importantes
das numerosas tarefas do Estado, na medida em que apenas a prote¢do dos bens juridicos
constitutivos da sociedade e a garantia das prestacdes pUblicas necessérias para a assisténcia
possibilitam ao cidaddo o livre desenvolvimento da sua personalidade, que a nossa
Constituicdo considera como pressuposto de uma condicao.

Hireche (2004) elucida que, para Roxin o Direito Penal é subsidiario, devendo intervir em
situacOes extremas (ultima ratio) de controle social, donde nascem as condicGes de limitacdo do poder
punitivo do Estado.

Claus Roxin busca uma justificativa razoavel da pena, tanto que, ao considerar a ameaca de
pena, entende que deve haver uma preocupacdo utilitarista, de prevengdo geral (com limites),
subsidiaria e com dupla finalidade: protecdo de bens juridicos relevantes e a prestacdo dos cidadaos
(HIRECHE, 2004). Além disso, Roxin cria uma limitacdo ao direito de punir estatal, onde a pena
estaria limitada pela culpabilidade com um papel garantidor, a fim de se evitar abusos em nome do
Estado.

Gomes (2001), ao comentar sobre a limitacdo da pena sobre o prisma da culpabilidade, afirma
0 seguinte:

Nessa perspectiva de fator graduativo da pena a culpabilidade esta vinculada com o que se
denomina (impropriamente) de dupla posi¢do do dolo e da culpa dentro da teoria do fato
punivel.Da mesma forma que a negligéncia ndo se esgota na violagao ndo dolosa de um dever
objetivo de cuidado, também o dolo ndo se reduz ao conhecimento e vontade de realizagdo
do tipo de ilicito objetivo; antes, num caso como no outro, a estes elementos acresce uma
autdbnoma atitude interior, um especifico Gesinnung pessoal, que ndo podem ser retirados a
culpabilidade. No dolo estd em causa o elemento que torna o conhecimento e vontade de
realizacdo do tipo de ilicito objetivo em expressdo, documentada no fato, de uma atitude
pessoal contréria ou indiferente a violagcdo do bem juridico protegido; na negligéncia, esta
em causa o elemento que torna a inobservancia ndo dolosa do dever objetivo de cuidado em
expressdo, documentada no fato, de uma atitude pessoal descuidada ou leviana face a
violacdo do bem juridico protegido.

Em resumo, a teoria unificadora acolhe a retribuicdo e o principio da culpabilidade como
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critérios limitadores da intervencéo da pena. Acerca de tal limitacdo, pondera Roxin:

Daqui se retira para a justificacdo da pena que, embora se possa imputar a sua existéncia a
pessoa do delinquiente, este estara obrigado em atencdo a comunidade, a suportar a pena. Tal
é justo e legitimo, ndo porque aquele tenha que suportar que outros lhe inflijam um mal
devido a um imperativo categérico, mas porque, como membro da comunidade, tem de
responder pelos seus actos na medida da sua culpa, para a salvaguarda da ordem dessa
comunidade. Deste modo, ndo é utilizado com meio para os fins dos outros, mas, ao co-
assumir a responsabilidade pelo destino, confirma-se a sua posicao de cidaddo com igualdade
de direitos e obrigagdes. Quem ndo quiser tal aceitar com justificagdo da pena, tera de negar
a existéncia de valores publicos e, com eles, o sentido e missdo do Estado (HIRECHE, 2004,
p. 80-81).

Como visto, toda a teoria roxiana, no que diz respeito a justificativa da pena, estabelece um
direito penal subsidiario, com uma perspectiva de prevencdo geral e especial limitadas na
culpabilidade do delinquente e na fase de execucdo, defendendo uma idéia de reinsercdo social,
limitando o poder punitivo estatal (HIRECH, 2004). Nas proprias palavras de Claus Roxin, [...] “se
quiséssemos consagrar numa so frase o sentido e limites do direito penal, poderiamos caracterizar a
sua missdo como proteccao de servicos estatais, mediante prevencéo geral e especial, que salvaguarda
a personalidade no quadro tragcado pela medida da culpa individual” (HIRECH, 2004, p. 84).

4 A PENA E A TEORIA GARANTISTA: O GARANTISMO E O DIREITO PENAL
MINIMO

Conforme dito inicialmente, a teoria garantista teve seu nascimento no Direito Penal, na busca
de um resgate e valorizacdo da Constituicdo, tendo sua base nas tendéncias iluministas, derrubando
o Direito Penal cléssico.

O Direito Penal, em toda a sua histéria, foi usado pelo Estado como instrumento de controle
social, sem nenhuma analise de sua efetiva eficacia junto a sociedade. Nesse passo, 0 minimalismo
penal é uma corrente sustentada pioneiramente por Ferrajoli e Baratta, que se baseia ha maximizagao
do sistema de garantias legais, colocando os direitos fundamentais como limite do poder punitivo
penal do Estado. Prega-se a reducdo da intervencdo penal, procurando-se penalizar somente as
condutas mais danosas a sociedade (ELBERT, 2003).

Enfoca-se o principio da subsidiariedade, ou seja, o Direito Penal somente deve intervir em
casos que os demais ramos do direito ndo sdo suficientes para solucionar o problema social em
evidéncia.

Os partidarios da intervencdo minima e fragmentaria do Direito Penal, que possui suas raizes
na teoria garantista, propde a reducdo de sua incidéncia e, em contrapartida, as politicas destinadas
ao engrandecimento do estado social e garantias fundamentas do cidaddao devem obrigatoriamente
serem observadas. Como se V€, o minimalismo penal e a teria garantista estdo intimamente ligados,
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pois quanto mais evidenciado o Direito Penal minimo de um Estado, mais garantias individuais e
fundamentais do cidadao serdo respeitadas.

Esse tipo de modelo de politica criminal é o que se apresenta mais proximo de um Estado
Democratico de Direito garantir os direitos individuais, sendo que a interven¢do do Estado somente
ter4 fundamento e legitimidade se respeitar as garantias constitucionais individuais e, sobretudo, a
dignidade da pessoa humana.

O ideal minimalista centra-se num Direito Penal democratico e de garantias, com um Estado
méaximo em detrimento de um Direito Penal minimo com o menor sofrimento possivel ao delinquente.

A pena, no Direito Penal minimalista deve ser a menor possivel e menos traumatica ao cidaddo
desviado, pois, alias, a pena nao representa somente o rumo do Direito Penal, porquanto demonstra a
propria natureza do Estado. O juizo penal e a propria pena protegem os individuos contra a vinganca
de outros individuos e do prdprio Estado.

No que se refere a teoria garantista, o Direito Penal e a pena estdo intimamente ligados
naturalmente. O ilicito penal, por sua vez, deve, no Estado garantista e minimalista, estar ligado a
sancao (leia-se pena) de forma qualitativa e quantitativa. Para Carvalho (2003, p. 19),

A teoria garantista penal, antes de mais nada, prople-se a estabelecer critérios de
racionalidade e civilidade a intervencdo penal, deslegitimando qualquer modelo de controle
social maniqueista que coloca a ‘defesa s6cia’ acima dos direitos e garantias individuais.
Percebido dessa forma, 0 modelo garantista permite a criacdo de um instrumento pratico-
tedrico idbneo a tutela dos direitos contra a irracionalidade dos poderes, sejam publicos ou
privados.

Entre os argumentos expostos até aqui, no que se refere a pena propriamente dita, Ferrrajoli em
sua incontestavel obra, como consequéncia do Direito Penal minimo, fala em principio da pena
minima necessaria e o0 respeito a pessoa:

Pode-se talvez distinguir, em termos aproximados, trés fases no desenvolvimento histérico
das penas: a das penas informais, marcada pelo carater casual, relativamente espontaneo, ndo
regrado e, sobretudo, privado da intervencdo punitiva; a das penas naturais, caracterizada
pela busca, ainda que iluséria, de um nexo natural ou substancial entre pena e delito; e das
penas convencionais, baseada no reconhecimento do carater exclusivamente juridico da
relacdo entre o tipo e o grau das penas e o tipo e o grau do delito. Cada uma destas fases
corresponde, em linhas gerais, a afirmacdo de um principio penal garantista e de uma
conseguinte limitacdo do arbitrio punitivo. Assim, as penas que chamei de “naturais”
supdem, em relagdo as “informais”, a aceitagdo do principio da retributividade expressado
no nosso primeiro axioma nulla poena sine crimine e indubitavelmente satisfeito pelo critério
do Talido. As penas “convencionais”, por sua vez, afirmam-se simultaneamente ao principio
da legalidade das penas expressadas na tese T11 nulla poena sine lege, indispensavel para a
estipulacdo e graduagdo normativa d qualidade e quantidade das penas. Por fim, a
formalizacdo legal da pena constitui um pressuposto essencial também para sua minimizacao,
conforme o critério, utilitarista e humanitario, expressado pela tese R12 nulla poena sine
necessitate. (TORRES, 2005).
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4.1 A FUNCAO SIMBOLICA DO DIRETO PENAL

A evolucdo critica contra os sistemas penais opressores entrou, atualmente, em franca
contradi¢cdo com os postulados de seguranca e controle de sociedade global, cruel e irracional. As
autoridades buscam dar resposta imediata aos anseios da sociedade e criam leis penais com efeitos
meramente simbdlicos, sem nenhuma analise da causa do problema social, que ndo solucionam os
sucessivos entraves acumulados no interior deste sistema, mantendo-se um discurso meramente
simbdlico e imediatista.

Todas as virtudes e garantias até agora constituidos na histdria do Direito Penal, apesar de ainda
estarem muito longe do ideal, estdo sendo corroidos pelo chamado Direito Penal moderno carregado
de inconsisténcia.

Em razdo da funcdo meramente simbdlica do Direito Penal, na grande maioria dos casos
praticos, direitos e garantias fundamentais séo relegadas ao bel prazer do Estado.

Sabe-se que o clamor publico postula o recurso do Direito Penal, como forma de protecdo, mas
ndo é essa a missao que lhe compete, pois obedecer a tal orientacdo seria a aproximacao (que ja vem
ocorrendo) de um Direito Penal meramente simbolico.

A legislacdo fabricada a medida dos acontecimentos, estabelecendo penas, muitas vezes
rigorosas e desproporcionais, para as condutas ao bel prazer do clamor publico, ndo leva a igualdade,
mas a uma nova forma de distorcédo ja identificada como o fendmeno da neocriminaliza¢do que de
fato esta ocorrendo na sociedade moderna (BUSATO; HUAPAVA, 2003).

Evidentemente que o Direito Penal carece de legitimidade, pois, de forma imediata, manipula
0 medo ao delito e a inseguranga, reagindo com rigor extremo, desnecessario e desproporcional,
desacreditando o proprio sistema penal, em razdo de sua ineficiéncia.

Diante disso, essa forma de entender o jogo de poder e sua relagdo com o processo penal
aparecem camuflados pelo perigoso discurso social de que algo precisa ser feito urgentemente,
extremamente propenso a transformar o sistema repressivo como um todo em um instrumento politico
promocional e de efeitos colaterais devastadores.

Nessa concepcdo emergencial e simbolica, a técnica inquisitiva representara um significativo
aumento do papel policial na construcao do sistema repressivo, onde aparecera, ndo raras vezes, com
supremacia perante a prépria atividade jurisdicional, onde a protecdo das garantias e direitos
fundamentais passa a ser relegada a um segundo plano, afrontando o modelo politico do Estado
Democratico de Direito.

Assim sendo, a fixagdo das missdes do Direito Penal deve manter e guiar-se sempre dentro dos
principios do Direito Penal minimo e da fragmentariedade.
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4.2 A LIMITACAO DO PODER PUNITIVO

O século XX conclui-se marcado por duras e profundas criticas dirigidas ao sistema penal,
especialmente nessas Ultimas trés décadas. A crise das teorias resssocializadoras e os problemas dos
sistemas penais deram lugar a multiplos e profundos debates e grande parte da doutrina penal,
socioldgica e crimindloga concluiram manifestando sua insatisfacdo pelo funcionamento dos sistemas
penais e principalmente da pena.

E cedico que a funcdo do Direito Penal é assegurar ao individuo que o fato praticado por ele e
que lhe foi imputado se subsume ou ndo a determinado modelo descrito na lei. Todavia, a sancéo
imposta a esse individuo tem limitacoes.

Observa Lima (2002) que “o processo penal moderno tem uma fungéo nitidamente garantista,
pois assegura ao acusado todos os direitos previstos na Constituicao, eliminando-se, dessa forma, o

processo punitivo exclusivista de nosso ordenamento juridico”.

Em razdo dessa impossibilidade de um Estado opressor e tiranico, sendo o Direito Penal sua
principal forma de manifestacdo desses adjetivos, buscando-se punir todos os atos que entender
conveniente, a teoria garantista elabora um Direito Penal legitimado pela sua capacidade de tutelar
primordialmente valores ou direitos fundamentos do cidadao.

Para a teoria garantista, essa construcdo ou prevencao dos direitos fundamentais, supera as
limitacbes morais e naturalistas do retribucionismo penal, em que as penas passam a ter duas
finalidades, que sdo o maximo bem-estar social dos ndo-desviados e o minimo mal-estar dos
desviados, limitando-se, dessa forma, o poder punitivo do Estado. Por sua vez, Zaffaroni (2003,
p.108) afirma que “um conceito negativo ou agndéstico de pena significa reduzi-la a um mero ato de
poder que s6 tem explicacao politica”.

O Direito Penal baseado na teoria negativa do poder punitivo e de pena, como ja mencionado,
fica adstrito aos direitos fundamentais do cidaddo, sem reduzir a funcdo de seguranca juridica
proposta pelo Estado.

O modelo garantista, negando as teorias da pena, estabelece critérios de limitagdo do poder
penal exercido pelo Estado. Eis que a pena é um ato politico e que o direito, como limite da politica,
deve estabelecer freios a sangéo.

Percebe-se que a concepcao tradicional do delito e do criminoso sob o prisma da rea¢éo social
é a expressdo de uma minoria desviada dos demais membros da sociedade. 1sso quer dizer que o0
delito é a uma exce¢do na sociedade e delinquente é um ser diferente dos demais.

Dito isto, a teoria garantista busca um modelo de mitigacdo das penas, buscando uma forma
utilitaria da pena. Segundo Carvalho (2003, p. 148),

este aforisma é centrado na reducgdo quantitativa e qualitativa da dor aos que cometeram
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crimes. Assim, estrutura a finalidade do modelo utilitarista do garantismo através da
expressdo maxima felicidade possivel para a maioria ndo desviante e minima sofrimento
necessario para a minoria desviante.

A teoria garantista prevé o limite do poder punitivo e apresenta-se como guardiad do direito do
delinquente em nao ser punido, de forma razoavel, pelo Estado, redimensionando a funcéo do direito
e do processo penal, ndo mais direcionado exclusivamente para a tutela social, mas para garantir e
proteger a pessoa que se encontra em situagédo de violéncia privada.

Contudo, Ferrajoli (2003, p.150) atesta que “garantias penais e processuais, de fato, ndo sao
mais do que técnicas que tém por objetivo minimizar a violéncia e o poder punitivo; isto é, reduzir ao
maximo a previsao dos crimes, o arbitrio dos juizes e o0 tormento das penas”. Nesse mesmo sentido,
cumpre destacar Carvalho (2003, p.150):

Prevencdo dos delitos e prevengdo dos castigos conformaria o0 modelo garantista do direito
penal como negacdo da guerra e protecdo do mais fraco. A centralidade da pessoa em seus
direitos fundamentais é recuperada pela dupla funcdo penaldgica, legitimando sua
necessidade politica e os critérios de limitagdo dos delitos e dos castigos.

Prossegue o renomado autor: “a pena, portanto, seria um instrumento politico de negagdo da
vinganca; um limite ao poder punitivo; o mal menor em relagéo as possibilidades vindicativas que se
produziriam na sua existéncia”. (CARVALHO, 2003, p. 150).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo investigar a questao da pena no sistema punitivo do Estado
e a teoria garantista como forma de limitar esse Poder. A partir do vasto estudo doutrinario, péde-se
constatar que os direitos fundamentais cumprem importante papel garantidor do poder punitivo do
Estado. A teoria garantista, com raizes iluministas, surgiu como forma de limitar a atuacdo estatal e,
consequentemente, o poder punitivo do Estado que, ndo raras vezes, utiliza-se de processo penal
apenas pro forma, enquanto que deveria ser usado como efetivo instrumento de garantias do individuo
contra as arbitrariedades do Estado.

A teoria garantista sustenta primordialmente por Luigi Ferrajoli quebrou dogmas até entdo
estabelecidos, contextualizando os direitos individuais a bens supremos e intangiveis, inclusive pelo
proprio Estado, apresentando uma série de parametros legitimadores para tutelar efetivamente os
direitos fundamentais do cidad&o, apresentando um padrdo da racionalidade da intervengdo punitiva
do Estado de Direito.

O garantismo busca trazer uma finalidade para a pena, pois as fungdes declaradas da pena se
corroem e perdem sua legitimidade, com excecdo da teoria Dialética Unificadora apresentada no
Direito Penal Moderno por Claus Roxin, mediante seus proprios meios e finalidades.
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O Estado tem o poder/dever de punir, s6 que esse poder, deve ser 0 menor e menos traumatico
possivel e deve ter como limite os direitos individuais, pois o foco central do sistema passa a ser o
homem. Além disso, ndo obstante os reclames sociais, o Direito Penal possui uma funcéao
fragmentaria e subsidiaria, devendo atuar somente onde os demais ramos do direito, ndo tenham
contido o conflito social.

Diante desse aspecto, o instituto da pena merece uma profunda reflexdo, no sentido de que sua
finalidade deve ser efetivada pelo Estado no ponto de vista concreto, ndo apenas na fungédo simbolica
que atualmente desenvolve, relegando ao Direito Penal uma profunda crise de legitimidade.

Nesse cendrio, o juiz tem um papel fundamental, pois, ao julgar o caso concreto, em respeito
aos ditames garantidores dos direitos individuais, deve romper a barreira dos dogmas até entdo
estabelecidos pelos operadores juridicos e decidir de acordo com os bens supremos, aplicando a pena
justa, proporcional e menos gravosa ao individuo.

Diante do exposto, é possivel concluir que a teoria garantista é um ideal a ser propagado em
todos os agentes do sistema penal e que a pena deve possuir um sentido e uma finalidade para ser
aplicada, sob pena de se tornar injusta, desproporcional e deslegitimadora da atuacéo estatal.
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Resumo: O presente artigo pretende abordar os conceitos operacionais das categorias estado, direito
e garantismo e ao final proporcionar uma conclusdo se o Estado brasileiro pode ser ou néo
considerado como um Estado garantista. Para tanto, utilizou-se do método indutivo na investigacéo,
no tratamento de dados e no relatorio, utilizando a técnica da pesquisa bibliografica e do referente.
Palavras-chave: Estado. Direito. Garantismo.

THE RULE OF LAW GARANTISM

Abstract: This article aims to address the operational concepts of status categories, right and
garantismo and ultimately provide a conclusion that the Brazilian government may or may not
be considered commotion one garantista State. To this end, we used the inductive method in
research, data processing and reporting, using the technique of literature and the referent.
Keywords: State. Ritht. Garantism.

1 INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo demonstrar a importancia da caracterizacdo do Estado
Brasileiro como um Estado garantista. Em especial a analise da protecao dos direitos fundamentais
do cidad&o.

Neste norte é importante conceituarmos o que vem a ser um estado com 0s seus elementos, e
assim tracar uma correspondéncia com o Brasil. A conceituacdo do Direito e do que vem a ser a
teoria do garantismo também se faz necessario para a elaboracdo de uma concluséo.

Nas fases de investigacdo, tratamento de dados e relatorio utilizou-se 0 método indutivo e as
técnicas do referente e da pesquisa bibliografica.

2 O ESTADO DE DIREITO

Para iniciar esta parte do estudo, importante retratar o que significa, as categorias Estado e
Direito.

Sobre a categoria Estado pode-se afirmar que € inerente da natureza humana a vida em

! Rodrigo Fernando Novelli: Mestre em Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai, Advogado Criminalista,
Professor de Graduag&o nas disciplinas de Direito Penal e Processo Penal na Universidade Regional de Blumenau — FURB
e Morgado Concursos.
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sociedade. Dede os primordios os seres humanos buscavam a protecdo, o afeto e a propria
subsisténcia, em ambientes coletivos, originando ai uma sociedade.

Como Estado pode-se entender que se trata de uma criagdo da propria sociedade, que busca
através da unificagdo o desenvolvimento do homem, regulamentar a vida social buscando a protecao
do interesse publico. (Silva Junior, 2009, p. 1)

A unido das pessoas em sociedade na realidade € uma busca por seguranca, seja essa pessoal,
seja patrimonial inclusive. Todo nos sentimos mais protegidos quando estamos proximos de nossos
pares.

Contudo para a caracterizacdo de um Estado chamado de moderno Streck e José Luis Bolzan
de Morais (2004, p. 24/25) apresentam trés distingdes entre o Estado medieval e o Estado chamado
moderno.

A primeira caracteristica do Estado Moderno é essa autonomia, essa plena soberania do
Estado, a qual ndo permite que sua autoridade dependa de nenhuma outra autoridade. A
segunda € a distingdo entre o Estado e a sociedade civil, que vai evidenciar-se no séc. XVII,
principalmente na Inglaterra, com a ascensdo da burguesia. O Estado se torna uma
organizacdo distinta da sociedade civil, embora seja a expressdo desta. Uma terceira
caracteristica diferencia o Estado em relacdo aquele da Idade Média. O Estado medieval é
propriedade do senhor, é um Estado patrimonial. O senhor é dono do territdrio e de tudo o
gue nele se encontra (homens e bens). No Estado Moderno, pelo contrario, existe uma
identificacdo absoluta entre o estado e 0 monarca, o qual representa a soberania estatal. Mais
tarde, em fins de 1600, o rei francés afirmava “Letat ¢ "est moi”, no sentido de que ele detinha
0 poder absoluto, mas também de que ele se identificava completamente no Estado.

O Estado Moderno também é caracterizado por trés elementos constitutivos, quais sejam o0 povo
o territorio e a soberania.

Sobre os elementos constitutivos do Estado destaca-se o posicionamento de Clovis Bevilaqua
que assim o0s apresenta:

a) O agrupamento humano, que é a mesmo sociedade, o povo, ou a nagdo, segundo
consideramos o agregado social como um sistema de forgas, econémicas, intelectuais e
Moraes, abstraindo do aparelho politico-juridico; o complexo de individuos entre si
vinculados pela tradi¢do, usos, costumes tendéncias, aspiragdes comuns; ou esse conjunto de
individuos, constituindo uma unidade por suas condi¢des histdricas e por sua organizacdo
politica.

A idéia de sociedade é socioldgica; a de povo, etioldgica; e a nagéo é historico-politica. Ndo
aprofundarei essas distin¢fes, acompanhando argutos pensadores alemées; mas devo afirmar
gue ndo sdo meramente escolasticas. Além de corresponderem a realidade, assinalando
modalidades ou expressdes da vida coletiva, fornecem luzes para verdadeira teoria do Estado.
b) O territério, assento geografico do Estado. Para o povo € a patria, a terra dos antepassados,
0 ambiente, onde lhe decorreu a vida, sorriu no bergo aos afagos maternos, lutou, sofreu, e
sente que é uma parte da sua alma. Para nacéo, € a sua residéncia inviolavel e sagrada, o
teatro onde se fixou, cresceu, desenvolveu e a que se prende indissoluvelmente.

¢) O poder soberano ¢ a forca que, pelo direito e a politica, equilibra, unifica, disciplina e
dirige as outras forgas sociais e os individuos. Propriedade fundamental do Estado, a
soberania o distingue de outras corporac@es quaisquer.(BEVILAQUA, p. 8)
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Verifica-se assim que o Estado necessita de alguns elementos estruturais, sem 0s quais nao
teriamos uma sociedade. Necessariamente para a formacéo de um Estado Moderno havera um povo
organizado, dentro de um limite territorial proprio, onde exercerdo a mais ampla soberania.

Outra categoria que se precisa conceituar é o que se pode entender como Direito.

E comum no Direito, haver para cada ponto estudado ou conceito apresentado, uma teoria, ou,
no minimo, um questionamento contrario. Neste ponto, o proprio conceito do Direito ndo é univoco.

No estudo da categoria “direito” se vé€ que sua origem esta num vocabulo do latim: directum ou
rectum, que significa “reto” ou “aquilo que ¢ conforme uma régua”.

O Direito detém a funcdo primordial de regular a vida em sociedade, servindo com freio
limitador de vontades, devendo agir, 0s governantes e os governados, nos estritos dizeres ou
permissdes da lei.

Ferrajoli afirma que o Direito estd em crise e aponta trés principais motivos. A critica inicial €
fundamentada na inexisténcia, ou ainda a ineficacia de controle de atos dos poderes publicos, o que
é chamado pelo Autor de crise de legalidade. A segunda critica esta pautada na inflacdo legislativa,
onde o Direito acaba figurando como um jogo de poderes, servindo para legitimar interesses
especificos. E por fim a terceira critica, intitulada na crise do Estado Social, pois haveria um
deslocamento da soberania, pois os interesses de integracdo mundial acabam por fragilizar o proprio
direito.(FERRAJOLLI, 1997, p. 89-91)

Diante desses argumentos, pode-se conceituar a categoria Direito como o exercicio da soberania
de um Estado onde os interesses da coletividade séo tutelados na busca do bem comum, servindo
ainda para legitimar a atividade do Poder publico.

Com as premissas acima pode-se afirmar que o Brasil € um Estado de Direito, pois detém todos
os elementos estruturantes do Estado Moderno, e também tem as suas relacdes determinadas através
do Direito.

3 0 QUE E GARANTISMO

Ao tratar da Teoria do Garantismo € importante abordar a sua conceituagdo elaborada pelo
Professor Luigi Ferrajoli, notadamente como heranca do iluminismo, e baluarte da protecdo das
garantias do cidaddo, em especial, a liberdade.

A tarefa poderia ser facil, principalmente frente a leitura do livro intitulado Direito e Razdo,
onde Ferrajoli apresenta e explica essa teoria.

Em que pese a Teoria do Garantismo ter sido concebida sob o enfoque do direito penal, tentando
limitar o poder punitivo estatal frente as garantias de liberdade dos individuos, ndo se pode falar que
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hoje a teoria do garantismo esteja direcionada somente para o0 &mbito do direito penal.

Sobre a sua origem na cultura juridica italiana, Ferrajoli (2008, p. 61) apresenta como sendo o
ponto inicial de desenvolvimento desta teoria, a resposta havida contra a reducdo do sistema de
garantias processuais que ja se apresentava insuficiente:

Mas concretamente, la expresion garantismo, en su sentido estricto de garantismo penal,
surgio, em la cultura juridica italiana de izquierda en la segunda mitad de los afios setenta,
como respuesta tedrica a la legislacion y a la jurisdiccién de emergencia que, por aquel
entonces, redujeron de diferentes formas el ya de por si débil sistema de garantias procesales.?

Contudo, Ferrajoli, na falta de um conceito proprio de Garantismo, traz trés significados
distintos.

De acordo com o primeiro significado:

“Garantismo” designa um modelo normativo de direito: precisamente, no que diz respeito ao
direito penal, o modelo de “estrita legalidade” SG, proprio do Estado de direito, que sob o
plano epistemoldgico se caracteriza como um sistema cognitivo ou de poder minimo, sob o
plano politico se caracteriza como uma técnica de tutela idénea a minimizar a violéncia e
maximizar a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a
funcdo punitiva do Estado em garantia dos direitos dos cidaddos. E consequentemente,
“garantista” todo sistema penal que se conforma normativamente com tal modelo e que o
satisfaz efetivamente.(FERRAJOLLI, 2010, p. 785-786 )

Assim, 0 Garantismo € a seguranca dos cidaddos que, em um Estado democratico de direito,
onde o poder obrigatoriamente deriva do ordenamento juridico, principalmente da Constituicdo, atua
COmO um mecanismo para minimizar o poder punitivo e garantir, a0 maximo, a liberdade dos
cidad&os.

Ressalte-se que o garantismo, diante deste primeiro significado, ndo teria como subsistir, caso
ndo houvesse uma legislacdo central inflexivel, ou pelo menos de uma maleabilidade reduzida, pois
somente poder-se-ia tratar de garantias quando dispostas em um ordenamento superior, que nao
dependesse, ou pudesse sofrer, interpretacfes quando de sua aplicagdo e cumprimento.

Ao se analisar o segundo significado, este ocorre sob o0 enfoque da teoria do direito e critica ao
direito.

“Garantismo” designa uma teoria juridica da “validade” e da “efetividade” como categorias
distintas ndo s6 entre si, mas, também, pela “existéncia” ou “vigor” das normas. Neste
sentido, a palavra garantismo exprime uma aproximagdo tedrica que mantém separados o
“ser” e o “dever ser” no direito; e, alias, pde como questao tedrica central, a divergéncia
existente nos ordenamentos complexos entre modelos normativos (tendentemente
garantistas) e praticas operacionais (tendente antigarantistas), interpretando-a com a
antinomia — dentro de certos limites fisioldgica e fora destes patolégica — que subsiste entre
validade (e ndo efetividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade) das

2 Tradugéo: Mais especificamente, a expressdo garantismo, no seu sentido estrito de garantismo penal, surgiu, na cultura
juridica italiana de esquerda na segunda metade dos anos setenta, como resposta tedrica a legislacao e a jurisdi¢do de
emergéncia, na época, reduzindo de varias formas o sistema ja fragil de garantias processuais.
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segundas.(FERRAJOLL, 2010, p. 786)

Esse significado tratado € na realidade uma visdo critica do ordenamento, que na teoria podera
ter conotagdo garantista, mas na pratica poderia adotar forca diversa.

Ainda, explicando o segundo significado de garantismo proposto por Ferrajoli, Sérgio
Cademartori (2006, p. 106) apresenta que o garantismo detém indiscutivelmente contornos proprios,
apesar de poder ser enquadravel no positivismo. A diferenca entre normas “validas”, “vigentes” e

“eficazes”, ¢ denominada pelo proprio Ferrajoli como “juspositivismo dogmatico”.

Pode-se entender como uma legislacdo valida sob o enfoque garantista, aquela que esta em
conformidade com o ordenamento superior, no nosso caso, em conformidade com a Constituicdo
Federal, com o ndcleo intangivel do ordenamento.

Leis que ndo respeitam a legislacdo hierarquicamente superior, segundo o garantismo, padecem
de validade.

Com relacdo a vigéncia de uma lei, esse conceito diz respeito a possibilidade de ser imposta,
seja ao Estado, seja aos cidaddos. Somente uma lei vigente, aquela que pode e deve ser cumprida
pode prevalecer no mundo juridico no modelo garantista.

Por fim, no que tange ao segundo significado proposto por Ferrajoli, mais especificamente da
eficacia, em que pese uma lei ser valida, e vigente, ndo é pressuposto de justica se esta ndo detiver
eficacia. Pode-se aqui conceituar eficdcia como sendo a lei que cumpre a fungéo para a qual foi criada,
seja pela sua propria forca punitiva, seja pela aplicacédo pelos Poderes.

Para o terceiro significado de garantismo, Ferrajoli (2008, p. 787) traz a base, frente a filosofia
do direito e critica da politica:

“Garantismo” designa uma filosofica politica que requer do direito e do Estado o 6nus da
justificaco externa com base nos bens e nos interesses dos quais a tutela ou a garantia
constituem a finalidade. Neste altimo sentido, o garantismo pressup8e a doutrina laica da
separagdo entre direito e moral, entre validade e justica, entre ponto de vista interno e ponto
de vista externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo entre o “ser” e o “dever ser” do
direito. Equivale a assuncdo, para os fins da legitimagdo e da perda da legitimacao ético-
politica do direito e do Estado, do ponto de vista exclusivamente externo.

Diferentemente dos significados antes abordados, o terceiro e ultimo ndo traz uma visao interna
da teoria, mas sim, obrigatoriamente externa. Continua a teoria em seu tom critico, contudo sob outro
aspecto de visualizacao.

Essa critica externa, ou seja, ndo analisada sob o ponto de vista normativo, ou do conflito entre
normas, apresenta-se como uma critica filoséfica laica pautada na finalidade da teoria garantista.

Uma vez apresentados os significados elaborados acima, pode-se compor um quarto e unico
conceito da teoria do garantismo como uma politica onde prevalece a minima intervencao do Estado
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no sistema normativo, pautado na validade da norma e na sua efetividade — de forma distinta e
também, entre si — atuando como uma filosofia politica externa que impde ao Estado e ao direito, 0
onus de buscar a finalidade da norma.

Serve entdo a teoria do garantismo como um freio ideoldgico para a atuacdo indiscriminada do
estado na liberdade do cidaddo, e de outros direitos fundamentais, devendo e podendo limitar direitos
somente como Ultima forma de defesa da sociedade. E cedico que o Direito em nosso pais é
positivista, traduzido em nosso ordenamento juridico através de leis e principios reguladores da vida
em sociedade.

Com essa abordagem dos principios constitucionais e da teoria do garantismo, pode-se observar
a importancia que esses dois temas juridicos possuem para 0 ordenamento juridico, sobretudo, no
ambito do direito constitucional.

Os principios constitucionais e 0 garantismo constituem instrumentos importantes
principalmente ao magistrado, permitindo-lhe tutelar ndo somente a formalidade, mas o contetdo
constitucional, como leciona Alexandre Morais da Rosa (2012, p. 1):

Dito de outro modo, no paradigma garantista o magistrado, como os demais atores juridicos,
assume posicdo diversa, passando a tutelar ndo somente a formalidade, mas também (e
principalmente) o contetdo constitucional, fazendo a devida oxigenagéo constitucional.

Por outro norte, a conjugacdo dos principios constitucionais com o garantismo encontra salutar
importancia quando se trata dos direitos fundamentais individuais do cidaddo que limitam o poder
punitivo do Estado, ja que sdo nesses direitos que a teoria do garantismo se apoia e onde estdo 0s
mais importantes principios constitucionais, tal qual, o direito ao acesso a informacao.

Os principios constitucionais também servem de apoio ao garantismo. Como exemplo podem
ser citados os principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio, considerados
por Ferrajoli como garantias relativas ao processo.

Por todos os angulos que se analise a teoria do garantismo, constata-se que 0s principios
constitucionais servem, sobretudo, de suporte a teoria garantista, principalmente no que se refere aos
direitos fundamentais do cidadao.

4 O ESTADO DE DIREITO BRASILEIRO SERIA GARANTISTA

Verifica-se acima, mais precisamente no topico anterior que Ferrajoli apresenta dois elementos
para afirmar a existéncia de um Estado de Direito, o primeiro como sendo através do principio da
legalidade e o outro como sendo o Estado como garantidor dos direitos fundamentais.

Pois bem, o primeiro elemento esta devidamente cumprido pois o principio da legalidade esta
previsto no artigo 1° do Caodigo Penal, e para que ndo haja qualquer ddvida da sua existéncia em nosso
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ordenamento, ainda figura como um direito fundamental, neste sentido expresso no artigo 5°, inciso
XXXIX da Constituicdo Federal.

Imperioso ressaltar que o principio da legalidade ndo serve somente ao direito penal, mas a todo
o Direito, figura como um limitador ao poder estatal, deve sempre este ser subserviente ao império
da legalidade.

A legalidade apontada por Ferrajoli, ndo significa unicamente que toda e qualquer limitacao
deve ser originario de uma lei (apontando aqui a chamada legalidade em sentido lato), ou seja, ndo
basta que o Estado impor algo através de uma lei que passe por todos os tramites previstos legalmente.

Pelo contrario, é preciso mais. Essa lei também tem que ter a chamada legalidade em sentido
estrito, ou seja, que essa norma esteja em amplo acordo com as demais normas e em especial com as
de superior hierarquia, a partir do qual poderemos afirmar que essa lei terd
legitimidade.(FERRAJOLI, 2010, p. 791)

De outro norte, Ferrajoli ainda apresenta que ha, para a caracterizagdo de um Estado de Direito
garantista, a protecédo especial dos direitos fundamentais como um dever publico.

Ferrajoli (2011, p. 9) prop6e uma definicdo formal do que vem a ser direitos fundamentais:

Sdo “direitos fundamentais” todos aqueles direitos subjetivos que dizem respeito
universalmente a “todos” os seres humanos enquanto dotados do status de pessoa, ou de
cidaddo ou de pessoa capaz de agir. Compreendo por “direito subjetivo” qualquer expectativa
positiva (a prestacdo) ou negativa (de ndo lesdo) vinculada a um sujeito prevista também esta
por uma norma juridica positiva qual pressuposto de sua idoneidade a ser titular de situac6es
juridica e/ou autor dos atos que estdo em exercicio.

No Brasil pode-se afirmar também que ha a previsao legal de protecéo aos direitos e garantias
fundamentais, mais precisamente no titulo Il da Constituicdo Federal, onde nos artigos 5° ao artigo
17 apresentam-se os direitos inviolaveis dos individuos.

O préprio Ferrajoli (2012, p. 232-233) reconhece que a Constitui¢do brasileira tem especial
importancia no estudo de protecdo aos direitos fundamentais, como bem observa:

De todas estas cartas, a Constituicdo brasileira de 5 de outubro de 1988 — composta por 250
artigos (muitos dos quais formados por inimeros incisos e paragrafos) e por 97 normas
transitérias, reformada em 1994 e, depois, alterada pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004 -, é indubitavelmente a mais avancada. As suas novidades sdo muitos e todas de grande
relevancia: um amplo catalogo de direitos sociais, entre os quais os direitos de Gltima geragéo,
como aquele “a um ambiente ecologicamente equilibrado” (art. 225), e de direitos dos
trabalhadores, inclusive contra a despedida “sem justa causa” e um direito a um “salario
minimo fixada em lei” (art. 7, I e IV); a rigidez absoluta de uma série de principios declarados
imodificaveis por nenhuma maioria, como a forma federativa do Estado, a separagdo dos
poderes e os direitos fundamentais e as suas garantias (art. 60 §4°)...

Diante destes argumentos, € possivel afirmar que o Estado de Direito brasileiro é garantista,
seja pela sua estruturacdo normativa ser atraves de uma Constituicdo forte, e ainda garante de uma
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forma ampla a protegdo aos direitos e garantias fundamentais de todos os cidaddos, seja ainda pela
imposicdo legal expressa de que qualquer restricdo a liberdade devem reveréncia sempre a
lei.(CADERMATORI, 2006, p. 226-229)

A partir da premissa proposta por Ferrajoli de que deve, e tem total consonancia com o Estado
de Direito, em especial o Brasil, fica ainda uma outra pergunta no ar: seria a Constituigédo brasileira
uma Constituicdo principialista ou garantista?

Inicialmente precisar-se-ia conceituar as duas formas de constitucionalismo.

Ferrajoli (2012, p. 18) apresenta como constitucionalismo principialista como uma Constitui¢do
onde os direitos fundamentais como valores a serem perseguidos pela sociedade, ou ainda como
principios estruturalmente diversos das regras pois estes teriam uma normatividade mais fragilizada,
deixando de lado a subsuncdo e figurando necessario agora a ponderacdo legislativa e judicial.

Pode-se afirmar que um dos principais expoentes na defesa do constitucionalismo principialista
é Robert Alexy em especial no ensaio Direitos Fundamentais, Balanceamento e
Racionalidade.(COPETTI NETO, 2012, p. 157)

Para sustentar sua teoria Alexy destaca ideais contidas no caso Luth® que servem para
demonstrar a defesa do constitucionalismo principialista.

O primeiro argumento especifica que os direitos fundamentais incorporam uma ordem
objetiva de valores e que tal ordem objetiva de valores — ou principios — sdo aplicados a todas
as areas do direito, ndo somente a defesa do cidaddo contra o estado.

O segundo argumento diz respeito ao efeito dessa aplicacdo, na medida em que os direitos
fundamentais se irradiam sobre todo o sistema juridico, assumindo o patamar de onipresenca.
Por fim, a terceira idéia estabelece o carater conflitual de tais direitos, pois segundo Alexy,
essa € a grande licdo paradigmética do caso Lith: a necessidade de balanceamento de
interesses. Portanto, ele afirma, valores e principios tendem, intrinsecamente, a colisdo e,
desse modo, uma colisdo de principios sé pode ser resolvida pelo balanceamento. (COPETTI
NETO, 2012, p. 158-159)

Verifica-se que o ponto chave do constitucionalismo principialista é a ponderagéo de principios,
e mais, Alexy (2011, p. 91-103) apresenta ainda que as regras teriam predominancia em relacdo aos
principios, uma vez que aos principios poderiam ocorrer uma ponderacdo, contudo em relagdo as
regras (uma vez que o seu desrespeito Ihe acarretaria uma san¢éo) as mesmas deveriam ser cumpridas.

Os que defendem o constitucionalismo garantista tecem criticas ao constitucionalismo
principialista diante do fato de que a ponderacdo poderia legitimar o ativismo judicial, ou como
propde Lenio Streck (2012, p. 64) o pan-principiologismo.

Na maior parte das vezes, os adeptos da ponderacdo ndo levam em conta a relevante

3 Caso Luth ocorreu em 1958, quando a Corte Constitucional reformou uma decisdo do Tribunal de Hamburgo onde era
questionado o direito ou ndo de Lith boicotar os filmes de Veit Harlan, autor do filme nazista e antissemita “Jud Suss”.
COPETTI NETO, Alfredo. Dos principios ilegitimos as praticas inefetivas: a proposta de Luigi Ferrajoli a defesa
da normatividade das constitui¢des contemporéneas. p. 157
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circunstancia de que é impossivel fazer uma ponderagdo que resolva diretamente o caso. A
ponderagdo — nos termos propalados por seu criador, Robert Alexy — nao é uma operagdo em
que se colocam os dois principios em uma balanca e se aponta para aquele que “pesa mais”
(sic), algo do tipo “entre dois principios que colidem, o intérprete escolhe um” (sic). Nesse
sentido ¢ preciso fazer justica a Alexy: sua tese sobre a ponderag@o ndo envolve a “escolha
direta.”

Importante anotar no Brasil, os tribunais, no uso descriterioso da teoria alexyana,
transformaram a regra da ponderacdo em um “principio” (sic). Com efeito, se, na formatagao
proposta por Alexy, a ponderacdo conduz a formagdo de uma regra - que sera aplicada no
caso de subsuncdo -, os tribunais brasileiros passaram a utilizar esse conceito como se fosse
um enunciado performatico, uma espécie de alibi tedrico capaz de fundamentar os
posicionamentos mais diversos. (STRECK, 2012 p. 74)

O constitucionalismo principialista pode gerar graves desrespeitos ao proprio direito, como
também lesionar a propria democracia, uma vez que o poder legiferante passaria a estar nas maos de
magistrados que ndo foram eleitos democraticamente para esta funcéo.

J& como o constitucionalismo garantista parte do pressuposto de que o direito necessita de uma
normatividade forte, e ainda que alguns principios ndo sejam, mas em especial os principios elencados
como direitos fundamentais devam ser tratados como regras, nao tratando como meros valores a
serem perseguidos, mas sim devidamente respeitados e cumpridos.(FERRAJOLLI, 2012, p. 18)

Para esta segunda caracterizacdo, o constitucionalismo podera se definido como um sistema
juridico e/ou uma teoria do direito que prevéem — para a garantia daquilo que vem estipulado
constitucionalmente como vinculante e inderrogavel — a submissao (inclusive) da legislago
a normas relativas a produgdo ndo sé formais, relativas aos procedimentos (ao quem e ao
como), mas também materiais, relativas aos contetdos das normas produzidas (ao que se
deve decidir e ao que ndo se deve decidir), cuja violagdo gera antinomias, por comissdo, ou
lacunas, por omissdo.(FERRAJOLLI, 2012, p. 18)

O constitucionalismo garantista busca a efetivacdo da democracia através e pelo préprio direito,
ao contrario do que prega o constitucionalismo principialista, onde haveria uma separagéo dicotémica
entre o que se entende-se como direito e democracia.(COPETTI NETO, 2012, p. 164)

Ferrajoli (2008, p. 792) apresenta aqui que alguns direitos, em especial os direitos
fundamentais, ainda que corporificados através de principios, configuram direitos inalienaveis e
irrenunciaveis, e, diante de um pacto constitucional sobra a convivéncia civil, nem tudo pode ser
decidido por maioria. Alguns direitos nenhuma maioria podera decidir pela supresséo (e nédo decidir
a protecdo) direitos fundamentais de uma parcela da populacéo, ainda que de um unico cidad&o.

E mais, Ferrajoli (2012, p. 247) ainda critica o constitucionalismo principialista, pois entende
que o sistema da ponderacdo autorizaria uma ampliacdo do poder judiciario através do ativismo
judicial, enquanto que o constitucionalismo garantista buscaria o contrario.

Tais divergéncias certamente ndo podem ser reparadas pela interpretacdo e pela
argumentacao juridicas. No modelo normativo por mim teorizado, o preenchimento das
lacunas e a resolucdo das antinomias nas quais elas se manifestam ndo sdo confiados ao
ativismo interpretativo dos juizes, mas somente a legislacdo — e, por isso, a politica —, no que
diz respeito as lacunas e ao anulamento das normas invalidas; e a jurisdi¢do constitucional,
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no que diz respeito as antinomias. Certamente, os juizes devem interpretar as leis a luz da
Constituicao, ampliando ou restringindo o seu alcance normativo de acordo com os principios
constitucionais. Mas € ilusorio supor que eles possam colmatar aquelas que denominei
“lacunas estruturais” e suprir a necessaria interpositio legis. Eles podem, no méaximo,
evidenciar as lacunas: os juizes constitucionais cientificam o Parlamento, como previsto no
art. 103, 82, da Constituicdo brasileira; e os juizes e tribunais, determinando, no caso concreto
submetido a sua apreciacdo, uma forma qualquer de satisfacdo ou reparacdo (FERRAJOLI,
2014, p 8-9).

Outro ponto que diferencia o constitucionalismo principialista do constitucionalismo garantista
é que este ultimo ndo apresenta uma distin¢do entre regras e principios, sustentando ainda que essa
diferenciacdo pode levar a um enfraguecimento normativo da constituigéo.

Ferrajoli afirma que ndo haveria uma diferenca entre regras e principios, em especial quando
estamos diante de direitos fundamentais.

A diferenga entre a maior parte dos principios e as regras €, portanto, a0 meu ver, uma
diferenga que ndo é estrutural, mas quase de estilo. A formulacdo de muitas normas
constitucionais, em especial dos direitos fundamentais, na forma dos principios ndo é apenas
um fato de énfase retérica, mas tem uma induvidosa relevancia politica: em primeiro lugar
porque os principios enunciam expressamente, e por isso solenemente, os valores ético-
politicos por eles proclamados, em relagdo aos quais as regras sdo, por sua vez, “opacas”, em
segundo lugar, e sobretudo, porgue eles,quando enunciam direitos servem para explicitar a
titularidade das normas constitucionais que conferem direitos as pessoas ou 0s cidaddos, e
por isso a sua colocacdo em posi¢do supraordenada ao artificio juridico, como titulares de
outros tantos fragmentos de soberania popular. Mas, a parte o estilo, qualquer principio que
enuncia um direito fundamental, pela reciproca implicacdo que liga as expectativas nas quais
os direitos consistem e as obrigagdes e proibicdes correlatas, equivale a regra consistente na
obrigac&o ou na proibicdo correspondente. Precisamente porgue os direitos fundamentais séo
universais (omnium), eles consistem em normas, ainda que sempre interpretadas como regras,
as quais correspondem deveres absolutos (erga omnes), igualmente consistentes em regras.
(FERRAJOLLI, 2012, p. 41)

Diante dos argumentos apresentados pode-se afirmar que principios ndo podem ser confundidos
com valores e Ferrajoli apresenta que ndo ha uma diferenciacdo entre regras e principios, sendo que
sempre atras de uma regra ha um principio que acaba legitimando essa regra, e como uma importante
restricdo ao constitucionalismo principialista, a sua utilizacdo acaba por enfraquecer o direito, dando
azo a propagacao daquilo que se convencionou chamar como panpricipiologismo.(STRECK, 2012 p.
71)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Podemos afirmar que o sistema garantista so tem aplicabilidade em um Estado de direito, pois
em um sistema absolutista as garantias sao suprimidas frente ao totalitarismo.

Podemos assim considerar que, tendo em vista 0s presentes argumentos, que o Estado brasileiro
é garantista, e mais, que no Brasil deve ser aplicado o constitucionalismo garantista.

Desta feita, a sobrevalorizagdo dos principios ndo pode resultar paradoxalmente no
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esvaziamento do seu contetido dedntico; impde-se-lhe que os mesmos sejam tratados como garantias
a serem aplicadas como regras impositivas, e ndo como simples valores sociais que devem ser
aplicados (ou ndo) mediante técnicas subjetivas de ponderacéo.

Assim a pergunta que fundamentou o nosso trabalho deve ser respondida que o Estado de
Direito brasileiro é garantista, pois protege os direitos fundamentais do cidaddo, devendo ainda tratar
0s principios como normas cogentes, acessiveis e aplicaveis a todos.
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A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SOLIDARIA ENTRE A INSTITUICAO DE

ENSINO E A FAMILIA NOS CASOS DE BULLYING ESCOLAR!
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Resumo: O presente artigo se enraiza na necessidade de minimizar os danos causados pelo bullying
estudantil, através da responsabilizacdo civil, contudo, ndo basta indenizar a vitima, vez que o carater
pedagogico de tal responsabilizacdo deve ser intrinseco. Deste modo, maior impacto social a
responsabilizacdo civil tera se for objetiva e solidaria entre familia e escola nos casos de bullying
escolar, visto que colaborara para uma mudanca de paradigma, devolvendo a familia o poder/dever
de bem educar suas criangas para 0 convivio social saudavel ao invés de reforcar, erroneamente, a
comodidade de deixar a instituicdo de ensino tal atribuicdo. Nesse diapasdo, o artigo em tela se propde
a analisar a viabilidade da responsabilizacdo civil objetiva e solidaria da familia e da escola, pelos
danos do bullying escolar praticado por um infanto nas dependéncias da institui¢do de ensino, e sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Bullying escolar. Responsabilidade civil. Responsabilizac¢do solidaria.

THE STRICT LIABILITY AND SOLIDARITY BETWEEN THE EDUCATIONAL
INSTITUTION AND FAMILY IN SCHOOL BULLYING CASES

Abstract: This article is rooted in the need to minimize the harm caused by bullying student,
through civil liability, however, is not enough to compensate the victim, rather than the
pedagogical nature of such accountability should be intrinsic. Thus, greater social impact to
civil liability will be for objective and solidarity between family and school in cases of school
bullying, as it will work for a paradigm shift, returning to the family's power / duty to educate
their children well for socializing healthy rather than erroneously reinforce the convenience of
leaving the educational institution such assignment. In this vein, the article proposes the screen
to analyze the feasibility of objective and supportive civil liability of the family and school, the
damage of school bullying practiced by children on the premises of the educational institution,
and its applicability in the Brazilian legal system. For both, it was essential to the work of the
counselor Alexandre Saldanha, the foremost expert on the subject of Brazil.

Keywords: School bullying. Civil liability. Solidary liability.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo cientifico tem o desiderato de trazer a responsabilidade civil, a discucdo sobre
a possibilidade de responsabilizar solidariamente, familia e instituicdo de ensino, nos casos de
bullying escolar. O bullying € um fendmeno global que atinge principalmente o ambiente escolar, e
que causa danos morais e patrimoniais as suas vitimas.

Estudos apontam que as criangas que praticam bullying escolar, estéo reproduzindo no ambiente
escolar a conduta violenta e opressora absorvida, em casa. Sendo assim, este estudo pretende atribuir
a responsabilidade devida tambem aos familiares do infante agressor, visto que cabe a eles e
poder/dever de bem educar seus filhos para um convivio social saudavel, e que as instituicbes de
ensino ndo possuem meios de atingir as condutas aprendidas dentro dos lares, apesar de ser
objetivamente responsavel pelos casos de bullying escolar.

No primeiro capitulo sera definido os pontos essenciais tocantes a responsabilidade civil
objetiva e solidaria indispensaveis a composicdo do presente artigo. No segundo capitulo, sera
examinado o fendmeno do bullying escolar sob o prisma do direito e as fung¢des da indenizacdo. E no
terceiro capitulo sera apreciado a viabilidade e importancia da responsabilidade civil objetiva e
solidaria entre a instituicdo de ensino e a familia nos casos de bullying escolar bem como sua
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.Os metodos utilizados para a confeccdo da referida
monografia foram: dedutivo e a pesquisa bibliografica, com producéo descritiva.

Deste modo, pretende-se pleitear o entendimento de que a solidarizacdo da responsabilidade
civil entre familia e escola nos casos de bullying escolar é compativel ao ordenamento juridico
nacional e indispensavel para o fortalecimento ético dos individuos envolvidos respondendo
positivamente ao questionamento: E legitima a responsabilizacdo civil solidaria objetiva entre a
instituicdo de ensino e a familia nos casos de bullying escolar?

2 RESPONSABILIDADE CIVIL

A responsabilidade civil em formatacdo atual, surgiu com a Lei de Talido como a retribuigéo
do dano causado injustamente com a mesma intensidade sofrida (olho por olho e dente por dente).
Contudo, este conceito veio se desenvolvendo e se modificando juntamente com a apreciacdo da
justica e da ética nos ordenamentos humanos, passando pela Lex Aquilia, com Justiniano e sendo
aperfeicoado com o advento do Cddigo Civil Francés, que adotou o fundamento da culpa. ¢ Sendo
assim, em 1830 conceitos referentes a reparacdo do dano chegaram ao Brasil compondo o Codigo
Criminal. E em 1966 o Supremo Tribunal Federal (STF) apreciou a indenizagao por dano moral, e a
responsabilidade civil se consolidou com a Carta Magna de 1988, no artigo 5°, incisos V e X,

4 SALDANHA, Alexandre. A responsabilidade civil das instituicdes de ensino em relagdo ao efeito bullying. Curitiba:
2007,p.13.
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alcangando o Cddigo Civil em 2002 com a idéia de reparacdo de dano extrapatrimonial.

A palavra responsabilidade advém do termo latino spondeo, que é o procedimento pelo qual se
ligava, solenemente, o devedor no direito romano aos contratos verbais. Alguns estudiosos encontram
a raiz do termo responsabilidade no verbo latino respondere, que significa a “obrigagdo que alguém

tem de assumir com as consequéncias juridicas de sua atividade”.

Para compreender a responsabilidade civil € indispensavel ter em mente a idéia de equivaléncia
de contraprestacdo, de repercussao obrigacional, uma vez que a responsabilidade € resultado da acéo
de expressar o comportamento, em razdo desse dever ou obrigacgdo.” Sob tal escopo, Saldanha ensina
que, “aresponsabilidade civil pode ser resumida ao estudo da reparagao de um dano causado a terceiro
em decorréncia de um ato ilicito, e mais, o dever indenizatério € inerente a responsabilidade civil pela
pratica de um ato ilicito, que lesione o direito de outrem.”® Para Venosa, toda acdo que resultar em
um prejuizo faz nascer a responsabilidade ou dever de indenizar, e principalmente, a responsabilidade
civil almeja restaurar um equilibrio patrimonial ou moral que foi perturbado, violado. E ainda defende
0 supracitado autor que: “Os danos que devem ser reparados sdo aqueles de indole juridica, embora

possam ter conteudo também de cunho moral, religioso, social, ético [...]

Assim, sendo vontade do Estado °, o ordenamento juridico nacional afirma que: Artigo 927,
Cadigo Civil (C.C.) “Aquele que por ato ilicito (artigos186, 187 C.C.) causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.” ** Na legislagdo nacional, é regra que a obrigacdo de ressarcir pela pratica de
atos ilicitos decorre, nas palavras de Maria H. Diniz, da reprovabilidade ou censurabilidade da
conduta do agente. Ou seja, 0 comportamento do agente sera reprovado quando, ao analisar o caso
concreto, entender-se que suas a¢des deveriam ou poderiam ter sido diferentes.!?

O doutrinador Pereira, nos idos de 1986 previa em sua obra que: “a evolugdo da
responsabilidade civil gravita em torno da necessidade de socorrer a vitima, o que tem levado a
doutrina e a jurisprudéncia a marchar adiante dos Codigos, cujos principios constritores entravam o
desenvolvimento e a aplicagdo da boa justiga.”*® E essa ainda é a tendéncia dos nossos dias, que
socorre também as vitimas de bullying escolar.

A doutrina levanta trés principais requisitos para o dano ser indenizavel: a) violagdo de um
interesse juridico patrimonial ou extrapatrimonial de uma pessoa fisica ou juridica; b) certeza ou

® Ibid., p.13.

SGAGLIANO, Pablo Stolze. PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso De Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol
I11. 4 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.2.

" DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 11. ed.Rio de Janeiro:Renovar, 2006.p.4-5.

8 SALDANHA, 2007, p.13.

9 VENOSA, Silvio de S. Direito civil:responsabilidade civil.9.ed.Sdo Paulo:Atlas, 2009.p.1.

10 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil.13 ed. Sdo Paulo:Saraiva,2011.p.34.

11 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Anotado.15 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.p. 625.

12DINIZ, Maria Helena.Curso de Direito Civil Brasileiro:Responsabilidade Civil. 23 ed.So Paulo:Saraiva, 2009.p.41.
BBPEREIRA,Caio M. da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Vol. I11.72.ed.Rio de Janeiro:Forense,1986.p.392.
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efetividade do dano; e c) subsisténcia do dano.** Mas, ha danos que ndo se adéquam & esfera
patrimonial, ou a algo redutivel a dinheiro, visto que se tratam de lesdes a um direito da personalidade
e “ndo se pode avaliar a dor, a emogao, a afronta, a aflicdo fisica ou moral, ou melhor, a sensacao
dolorosa experimentada”®® pela crianca ou adolescente vitima de bullying escolar.

E sabido que, a teoria do risco ou objetiva, ndo aprecia a culpa como essencial para atribuicio
de responsabilidade civil.*® Além disso, a legislacdo atribui a determinados individuos, em certas
situagdes, a “reparagdo de um dano cometido sem culpa.” Nesta ocasido é acertado afirmar que trata-
se de responsabilidade objetiva ou legal, uma vez que a culpa ndo é imprescindivel, e o dano
juntamente com o nexo causal ja é satisfatorio.

Ja é possivel compreender neste ponto, que a conduta humana danosa (bullying escolar) é
praticada de forma intencional (culpabilidade,dolo) causando danos morais as suas vitimas (nexo de
causalidade) gerando assim o dever de indenizar, por parte de quem detém a responsabilidade civil
(familia e escola).

Através da teoria do risco, entende a doutrina que, se os pais geram filhos, correm o risco de
que suas atividades resultem em danos para outros, tendo entdo que responder solidariamente com
seus causadores. Em outras palavras, “pela ordem natural da vida, os pais, biologicos ou adotivos,
[...]séo responsaveis por toda a atuacdo danosa atribuida aos seus filho menores .28

Existe solidariedade entre os individuos apontados no artigo 932 do Cddigo Civil brasileiro,
sendo a solidariedade relevante para o presente artigo, a dos pais, pelos seus filhos menores que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia; o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados,
que se encontrarem em condices analogas e estabelecimentos com fins educacionais, pelos seus
educandos. Desta forma, o lesionado podera pleitear indenizacdo em face de um ou todos 0s
devedores solidarios.»

Categorico ¢ Gongalves quando afirma que “a responsabilidade civil dos pais independe de
culpa (Cddigo Civil, artigo 933) ” e ainda complementa “ [...] responde pelo ressarcimento do dano
causado pelo filho o pai que ndo o educa bem ou ndo exerce a vigilancia possibilitando-lhe a pratica
de algum delito, como [...] a lesdo corporal e outros ”. Ou seja, uma vez comprovado o ato ilicito do
infanto, consequentemente havera responsabilidade civil solidaria dos genitores. Em claras linhas o
TJSP atribuiu a responsabilidade civil ao pai por seu filho, ter cegado uma menina com uma pedrada:
“Indenizagdo. Responsabilidade Civil. menor de idade. Responsabilidade do pai, por presumida culpa
in vigilando. Verbas devidas de despesas de assisténcia e tratamento, bem como dote por dano estético

“GAGLIANO,p. 31-33.
15DINIZ, 2009.p.76.
16GONGALVES, 2011.p.54.
SALDANHA, 2007.
18GAGLIANO, 2006.p.152.
190p. cit., 2011.p. 165/166.
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deformante.”?

E possivel haver cumulagdo entre a responsabilidade civil solidaria dos familiares com
responsabilidade de terceiros, como as instituicdes de ensino e até mesmo os educadores, quando o
infanto causar dano a outro nas dependéncias da escola. Os pressupostos de aplicacdo do principio da
responsabilidade dos educadores iniciou-se com a apuracdo de que a institui¢ao recolhe o infanto com
0 intuito de lucro. Mas, apds aprofundadas analises, tal principio alcangou também os
estabelecimentos de ensino gratuito, como acertadamente explica Carvalho Santos ao analisar a obra
de Aguiar Dias: [...] o mesmo ocorre nas escolas publicas de ensino gratuito. O Estado responde pelo
danos sofrido pelo aluno em consequéncia de ato ilicito de outro” e ja vislumbra o tema do presente
artigo: “E claro que na responsabilidade do educador influi consideravelmente a circunstancia de mé
educacdo anterior do aluno.” 2

Mas como sanar um dano incalculdvel, com prejuizos ndo apenas individuais, mas globais, visto
que atinge toda uma geracdo que tém mutilado seu desenvolvimento pela violéncia do bullying
escolar? Neste momento, pesquisadores de todo o0 mundo se debrugam sobre a temética e, o direito,
ndo pode ficar alheio ao fendbmeno.

3 BULLYING ESCOLAR

O bullying, nas palavras de Ana Beatriz Barbosa da Silva?, tornou-se um problema endémico
nas escolas de todo 0 mundo. E um fendmeno universal e democratico, pois acontece em todas as
partes do mundo onde existem relacGes humanas e onde a vida escolar faz parte do cotidiano dos
jovens.? Contudo, pouco se foi feito para entendé-lo e deté-lo até o ano de 1980 com o trabalho de
Dan Olweus, que desenvolveu parametros para detectar a violéncia de forma eficiente, além de um
programa de intervencdo que se caracterizou por elaborar regras claras contra o bullying escolar,
envolvendo ativamente familiares e professores, eliminando mitos através da conscientizacdo e
promovendo apoio e prote¢do as vitimas.

Atualmente, o pais que mais sofre e em contrapartida mais pesquisa o fendmeno bullying
escolar é os Estados Unidos, como bem podemos verificar pelos meios de midia. Devido aos niveis
elevados, os pesquisadores norte-americanos classificam o bullying como “um conflito global, que

originard um grande numero de adultos abusadores e delinquentes”.?

O psiquiatra Timothy Brewerton, apresentou em 2011, pesquisa feita em conjunto com o

2RJTISP41:121 apud GONCALVES, 2011.p. 168.

ZISANTOS, Carvalho apud GONGALVES,2011.p. 191.

2BARBOSA SILVA, Ana Beatriz . Bullying: Mentes perigosas nas escolas. Rio de Janeiro: Objetiva, 2010. p. 20.
ZBARBOSA SILVA, Ana Beatriz. Bullying: Combater é uma questdo de justica. Brasflia: CNJ, 2010.

2 |bid.

BZDANTAS, Pedro. Bullying motivou 87% de ataques em escola. O Estado de Sdo Paulo. Edicdo de 16.4.2011.
Disponivel em < www.estadao.com.br> . Acessado em 20 maio 2014.
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servico secreto, contando que, dos sessenta e seis ataques & escolas que ocorreram no mundo entre
1966 e 2011, 87% (oitenta e sete por cento) dos atiradores sofreram bullying escolar, e destes ataques
70% (setenta por cento) ocorreram nos Estados Unidos e que naquele pais, aproximadamente 160 mil
(cento e sessenta mil) criancas e adolescentes faltam diariamente as aulas por medo de sofrer bullying
escolar.?

Contemporaneamente, destacam-se os trabalhos da cientista politica norte americana, Rachel
Simmnons, que, vitima de bullying escolar durante a infancia e adolescéncia, se dedicou na fase adulta
a pesquisar o fendmeno. Mormente no que tange em sua forma mais dificil de detectar: o bullying
escolar feminino, onde as meninas “[...Jatacam dentro de um circulo bem fechado de
amizades[...]Dentro da cultura da opressao oculta[...]Jbrigam usando a linguagem corporal e 0s
relacionamentos]...]JNesse mundo, a amizade € uma arma.”?

No Brasil, o bullying ainda é insuficientemente estudado, o que h& séo tentativas isoladas, mas
louvaveis, de estabelecer critérios para compreender e intervir no fenémeno, como por exemplo, a
campanha do Conselho Nacional de Justica (CNJ)Z.

O termo bullying possui diferentes definicdes nas literaturas cientificas mundiais, mas, neste
ponto € pertinente a equiparacdo do mesmo com o assédio moral, vez que, ao menos na literatura
nacional (Gabriel Chalita, Lélio Braga Calhau, Ana Beatriz B. Silva e Cléo Fante) conforme
interessante trabalho de Saldanha ?°, pode-se adequar ao entendimento de assédio moral por Marie-
France Hirigoyen:“Qualquer conduta abusiva, manifestando-se[...]Jpor comportamentos, palavras,
atos, gestos, escritos que possam trazer dano a personalidade, a dignidade ou a integridade fisica ou
psiquica de uma pessoa.”

Nesse diapasdo, o assédio moral é espécie e o bullying é género uma vez que o primeiro pode
ser praticado por qualquer grupo enquanto o segundo é de exclusividade de individuos em idade
escolar.?® Uma vez reconhecido o bullying escolar como assédio moral também se reconheceu o dever
de indenizar a vitima.

A Constituicdo Federal (C.F.) em seu artigo 5°, inciso X garante a indenizacdo pela violacédo
dos direitos fundamentais de qualquer pessoa. Neste aspecto sdo inviolaveis a intimidade, a honra e
a imagem dos individuos.®* Ademais, tal indenizacdo encontra respaldo no principio, ndo apenas
constitucional mas universal, da dignidade da pessoa humana, enquanto direito que visa garantir o
conforto existencial dos individuos, protegendo-os de sofrimentos evitaveis na esfera social.®? Sendo

bid.

Z’SIMMONS, Rachel. Garota Fora do Jogo:a cultura da agressdo oculta entre as meninas. Rocco: 2002. p.11-12.
ZBBARBOSA SILVA, 2010.

PSOARES, 20137.p.17.

301d.20132.p. 38.

SIBRASIL. Constituicdo Federal. 4 ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2008.

32CHIMENTI,Ricardo C. Curso de Direito Constitucional. 2.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.p.33.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n® 2 | p. 48-60 | jul./dez. 2015



[54]

assim, muito além da integridade fisica ou mental, o bullying escolar violenta a dignidade humana do
individuo.

Ingo Wolfgang Sarlet define dignidade da pessoa humana como uma qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do
Estado.®*Teoricos entendem, a exemplo de Bonavides, que nenhum principio € mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituicdo Federal de 1988 que o principio da dignidade da
pessoa humana. *Atualmente, atribui-se a todo ser humano um predicado de dignidade e essa
dignidade o transforma em pessoa, sujeito de direitos essenciais, direitos esses derivados da prdpria
condigdo humana.®*Logo, quando a dignidade do individuo em desenvolvimento é dilapidada através
do bullying escolar, pode-se dizer que, além de seus direitos essenciais, essa violéncia ameaca sua
condicdo de humano.

E sabido que o bullying escolar pode desencadear sintomas psicossomaticos como cefaléia,
cansaco crbnico, nauseas, alergias, crise de asma, desmaios, etc. Podem levar o humano a tal nivel de
sofrimento que o mesmo venha a desenvolver transtorno do panico, fobia escolar, fobia social
(transtorno de ansiedade social), transtorno de ansiedade generalizada, depressao, anorexia, bulimia,
transtorno obsessivo-compulsivo, transtorno do estresse pds-traumatico, e em menor frequéncia
esquizofrenia.® Nesse sentido afirma os estudiosos da psicologia: “[...] quanto mais a crianga sofrer,
viver ou sentir ameacas de perdas afetivas, de desprotecdo, de exclusao ou de rejei¢cao no grupo, mais
perturbada serd a sua sociabiliza¢do.®” Ao observar os efeitos do bullying escolar que, ao afetar a
dignidade do individuo, resulta em um dano que gera desconforto, angulstia, medo, doencas que
impossibilitam a vitima de desenvolver-se em suas relagbes intersubjetivas, encontra-se a
legitimidade do pleito compensatério.®

Deste modo, o direito ndo poderia ficar alheio a esse fendmeno social que atinge as criangas e
adolescentes e afronta o direito humano a dignidade, apesar dos esfor¢cos mundiais para protegé-los.

Para Saldanha, é na responsabilidade civil objetiva das pessoas juridicas que se fundamenta a
responsabilidade civil das escolas. E que, quando o bullying escolar ocorrer a escola devera indenizar
0s danos que se originaram desta violéncia.*®

As fungdes da indenizagao civil pela pratica do bullying vdo muito além de simplesmente dar
ao estudante que sofre bullying escolar um valor monetério. Avante, Saldanha aborda a fungéo de

3SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constituicdo de 1988. 32 ed.
Porto Alegre: Livraria dos Advogados, 2001. p. 29/30.

3BONAVIDES, Paulo apud BRASIL, Gislana da Silva. . Bullying. Cacador: 2011.p.20.

BPIOVESAN, Flavia apud BRASIL, 2011.p. 23.

BARBOSA SILVA, 2010.p. 25-32.

$’NERY, Maria da P. Vinculo e Afetividade:caminhos das relagdes humanas.Sao Paulo: Agora, 2003. p. 45.
BSALDANHA, 2013?a. p.46.

%1d.,2013?.p.66.
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punir e de prevenir conjuntamente, pois uma vez que pune a instituicdo de ensino, pela reducao
patrimonial, por possibilitar o acontecimento do bullying em suas dependéncias, induzindo essa
instituicdo a tomar precaucGes para impedir que a violéncia ocorra novamente, diante do temor da
indenizacdo que dela resultar. A indenizacdo também serve como instrumento auxiliar na inibicdo e
conscientizagdo nas campanhas anti-bullying por seu carater regulador das °‘[...]condutas

intersubjetivas[...] > %

Pacificada se encontra a questdo, no panorama juridico, referente a existéncia do direito do
aluno vitima de bullying escolar de ser indenizado, pela escola, pelo sofrimento, constrangimento e
humilhagtes sofridas(A.C. N° 1.0024.00.147114-3/001 MG; A.C. N° 70049350127 RS; A.C. N°
20080456490 SC 2008.045649-0 SC; A. C. N° 20060310083312 DF) Contudo, parece que, as
instituicdes de ensino ndo sdo amplamente responsaveis pelas condutas inapropriadas dos bullyingers,
pois 0 Caodigo Civil prevé que os pais sdo sempre responsaveis pelos atos dos filhos menores (de
idade), independente de culpa, caracterizando uma responsabilidade objetiva.

4 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E SOLIDARIA DAS INSTITUICOES DE
ENSINO E DAS FAMILIAS NOS CASOS DE BULLYING ESCOLAR

Saldanha defende que a consolidacdo da personalidade, que ocorre na infancia, é atribuida a
educacdo basilar recebida da familia, onde o infanto aprende pardmetros comportamentais para a vida
social, “desse modo os pais e a familia seriam os responsaveis pela incursao dos primeiros valores e
idéias da vida em sociedade na concep¢do mental de seus filhos [...] reproduzidos nos ambientes

escolares.”*

Relevante o que explica Saldanha sobre o resultado esperado do trabalho integrado entre
institui¢do e familia: “O resultado desta equacdo educacional (familia+escola) deve desenvolver e
potencializar as capacidades psiquicas, afetivas, intelectuais e sociais da crianga”. E constata que a
responsabilidade pela formacao de carater e personalidade de um infanto é compartilhada entre seus
primeiros simulacros sociais: familia e escola.*

Em conformidade com o enunciado acima, * as falhas de conduta que geram danos a outro
dentro do ambiente escolar deve ser compartilhado igualmente entre instituicdo de ensino e familiares
do agressor . Tal posicionamento juridico encontra-se alinhado com os deveres “in educcendo e in
vigilando,” surgidos da escolha, direta ou indireta, de gerar filhos e consequentemente exercer o

“pode familiar” que abarca a necessidade de educar e vigiar e, nao o fazendo atribui aos pais a

“SOARES, 20137?b.p.41.

41 SOARES, Alexandre Saldanha Tobias Soares. A responsabilidade civil das instituices de ensino em relagdo aos
efeitos do Bullying. 1° ed. Editora J.M: Curitiba, 2013. p. 92.

42 |bid, p.72.

3 1bid, p. 72.
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responsabilidade pelos atos danosos praticados por seus filhos.# O universo juridico existente
conhece tal responsabilidade através da teoria da guarda, “na qual alguém compromete-Se a vigiar e
zelar pela integridade de pessoa ou coisa.”* No final da mesma obra, Saldanha posiciona-se concluido
que “os pais sdo responsaveis exclusiva e solidariamente pelo bullying praticado por seus filhos”*
Logo, ao considerar que cada ente educacional tem sua cota de culpa, é possivel considerar
responsabiliza-los coletivamente na visao deste pensador.*

Para atingir o desiderato de uma andlise ampla das correntes mais relevantes é essencial que se
conheca os ensinamentos do mais relevante nome da atualidade no que tange ao combate e a pesquisa
do bullying: Ken Rigby, autor de mais de cem obras referentes ao bullying.

No que tange a influéncia dos familiares na conduta das criancas e adolescentes que praticam
bullying Rigby aponta uma série de condutas a serem observadas, reconhecendo ai 0 impacto destes
nas atitudes dos infantos, entre elas: “Evitem educar de forma autoritéria, fria[...] Isso pode resultar
em criangas que se comportam de forma agressiva para com os seus colegas na escola. Seu filho pode

copiar voce.”*®

Mas, se € verdade que a rigidez e os castigos em excesso sdo prejudiciais para a formacéo do
individuo, a permissividade extrema € ainda mais danosa, como aconselha Rigby: ‘“Nao seja
excessivamente permissivo também. As criangas precisam saber que ha limites para o que eles podem
fazer.”49 Acima de tudo, Rigby valoriza o exemplo dos pais ou responsaveis para a formacéo do
carater das criancas e adolescentes, como destaca: Reflita sobre os comportamentos de sua familia:

“Olhe sinceramente o comportamento dentro de sua familia. Criancas copiam seus modelos.”°

Ora, diante da complexidade da educacdo de um ser humano, como pode a escola ser
responsabilizada integralmente pelas falhas de carater de seus alunos que praticam bullying em suas
instalacdes, enquanto cabe aos familiares a tarefa de através do exemplo e da dedicacéo que lhes séo
inerentes bem educar seus filhos? Rugby, reconhece em sua obra a necessidade da atuacdo dos
genitores na manutencdo da pacificacdo social no simulacro escolar, vez que os alunos reproduzem
nos bancos escolares as condutas aprendidas em suas casas.

Nessa nossa época de desassossegos, € reconfortante perceber que os doutrinadores em tela
convergem em seus pensamentos. E que, apesar de estudarem ramos diferentes do conhecimento
humano, todos concluem que os familiares possuem responsabilidade direta nos casos de bullying
escolar, uma vez que suas criancas reproduzirdo na escola o comportamento aprendido em casa seja

4 AQUINO, Gerliann apud SOARES, 2013. p. 92.

4 SOARES, 2013. p. 92.

%6 |bid, 2013. p. 94.

4T SALDANHA, [20137?].p.74.

“8 1bid.

4 RIGBY, Ken. Disponivel em : < www.kenrigby.net>. Acesso em 19 set. 2014.

0 NATIONAL CENTRE AGAISNT BULLYING.Disponivel em :< www.ncab.org >. Acesso em 19 set. 2014.
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pela rigidez extrema seja pela permissividade inconsequente. Afinal, é responsabilidade dos pais, e
ndo da escola, bem educar seus rebentos.

Ensina Dalai-Lama: “E essencial ter menos filhos, ter apenas os que podemos criar de maneira
apropriada. Além da educacdo, deve-se insistir com eles sobre o valor da vida humana e do afeto”. 5
O filosofo Cortella explica a problematica:

As sociedades ocidentais contemporaneas transferiram, [...] os cuidados com as criancas das
familias para as escolas; a formagcéo e informacéao cognitiva [...] passou a ser entendida como
uma tarefa essencial do espacgo escolar, em substituicdo a uma convivéncia familiar cada vez
mais restrita em qualidade e quantidade.5?

Para aprimorar a formacdo ética das criancas e adolescentes que praticam o bullying escolar é
preciso “refocilar” o convivio entre criancas ¢ adolescentes e seus familiares. Cortella explica que
refocilar “[...] é restaurar e reforgar. E recompor poténcias, recuperar forgas, retomar a animagao, isto

é, a vitalidade [...] de forma a trazer de volta aquilo que talvez tenha se ausentado.”

A psicologia entende o comportamento da crianga e do adolescente, como reflexo do cotidiano,
e até mesmo, como reproducdo da conduta praticada pelos adultos que Ihe servem de modelo, como
bem ensina Weil: “pesquisas de Psicanalise e de Psicologia Social colocaram em destaque o fato de
a conduta dos filhos na escola e em casa ser, em grande parte, uma reacdo ao comportamento dos pais

para com os filhos.” %*

A prética do bullying preenche todos os requisitos e se torna indenizavel, como amplamente
abordado nos capitulos anteriores e ja pacificado na jurisprudéncia. Contudo, a indenizacgéo por si s6
ndo afeta todos os agentes envolvidos no dano. Pois quando o dano ocorre na instituicdo de ensino,
incompleto é o efeito pedagdgico de responsabilizar civilmente apenas os administradores e/ou
professores. Na prética, 0 agressor continuara tendo uma educacao permissiva e relapsa por parte de
seus familiares, conforme demonstra a psicologia, e voltarad a se envolver em relacGes de poder
desequilibradas, principalmente na vida adulta.

Categorico ¢ Gongalves quando afirma que “a responsabilidade civil dos pais independe de
culpa (Cddigo Civil, artigo 933)” e ainda complementa “ [...] responde pelo ressarcimento do dano
causado pelo filho o pai que ndo o educa bem ou nédo exerce a vigilancia possibilitando-lhe a pratica
de algum delito, como [...] a lesdo corporal e outros”. Ou seja, uma vez comprovado o ato ilicito do
infanto, consequentemente havera responsabilidade civil solidaria dos genitores, independentemente
de culpa destes e ainda, independentemente do local do dano. Através da teoria do risco, abordada no
primeiro capitulo, entende a doutrina que, se os pais geram filhos, correm o risco de que suas

5L LAMA, Dalai. Amor, Verdade e Felicidade. 3.ed.Rio de Janeiro: BestBolso, 2011.p. 66.

52 CORTELLA, Mario Sergio. Provocagdes Filoséficas: Ndo Nascemos Prontos! . 16. Ed. Petropolis: Vozes, 2013.p.47.
%3 1d. 2013b.p.65.

> WEIL, Pierre. A crianca, o lar e a escola. 11. ed. Petropolis: Vozes, 1984. p. 45-46.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n® 2 | p. 48-60 | jul./dez. 2015



[58]

atividades resultem em danos para outros, tendo entdo que responder solidariamente com seus
causadores. Em outras palavras, “pela ordem natural da vida, os pais, bioldgicos ou adotivos, [...], S0
responsaveis por toda a atuacdo danosa atribuida aos seus filhos menores”.* E, o fato do dano ocorrer
na escola, sob a forma de bullying escolar, ndo comp®e excludente de responsabilidade civil.

Ao término deste capitulo, é possivel resumir que a legislacdo, a doutrina e a jurisprudéncia,
apesar de caminharem em ritmos diferentes, se direcionam para a responsabilizacdo objetiva e
solidaria do bullying escolar, uma vez que, a responsabilidade pela formacdo da crianca e do
adolescente €, principalmente, dos seus familiares. Isso posto, cabe ainda dizer os beneficios éticos,
morais e psicologicos de tal responsabilizacdo, que visa mais do que indenizar a vitima, objetiva
também possibilitar a reflexdo de conduta dos genitores do agressor, beneficiando assim todos 0s
envolvidos.

5 CONCLUSAO

A priori, é sabido que a finalidade da responsabilidade civil é restaurar a paz social e
consequentemente prevenir a vingancga privada. A responsabilidade civil, enquanto reflexo do
desenvolvimento do direito, como explica Dias e Venosa, presa por um sistema solidarista de
reparacao do dano se respaldando no art. 927 do Cddigo Civil. Sendo o bullying escolar, conduta
altamente reprovavel e censuravel, e preenchendo os requisitos para ser indenizavel, irrefutavel é o
dever de indenizar e assim, compensar 0 dano extrapatrimonial causado as vitimas. Adotando-se a
teoria do risco, ou objetiva, onde todo individuo que exerce atividade gera um risco de causar dano
para outrem, sendo assim, obrigado a repara-lo, convoca-se as escolas para a responsabilidade civil
objetiva que lhes cabe diante da pratica do bullying. Tal entendimento ja é aplicado pela
jurisprudéncia. Mas a responsabilidade dos pais frente a conduta danosa dos filhos, enquanto objeto
do presente artigo se provou viavel.

Nesse diapaséo, a teoria do risco esclarece que se os pais geram filhos, correm o risco de que
suas atividades resultem em danos para outros, tendo entdo que responder solidariamente. Sendo
assim, conclui-se pela viabilidade da responsabilidade civil solidaria entre familiares e institui¢fes de
ensino nos casos de bullying escolar. Visto que, a conduta dos pais reflete no ato dos filhos, como
bem justificado pela psicologia.

Diante da fluidez dos tempos esta na hora de uma nova pedagogia, uma nova compreensao do
papel do homem em sociedade. Uma real mudanca do paradigma educacional, revolucionando as
prioridades, como bem ensina Buarque, a fim de estimular a cooperagdo ao invés da competicao,
priorizando principios humanistas ao invés de mercantilistas. E tempo de aprimorar-se o olhar para a
formacdo etica das pessoas, mormente das criangas e adolescentes, através de acdes que envolvam

%5 GAGLIANO, 2006. p.152.
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toda comunidade: familiar, escolar, juridica e politica, pois, como ensina Carl Sagan: “Se nao nos
destruirmos iremos um dia nos aventurar até as estrelas”.
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POSSIBILIDADE JURIDICA DE CONCESSAO DE ALIMENTOS TRANSITORIOS: UMA
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Resumo: A pesquisa tem como objeto de estudo os alimentos transitorios e a possibilidade de
concessao destes alimentos a termo, ou seja, com prazo certo para findar-se, mesmo sem previsao
legal no ordenamento juridico brasileiro, analisando a aplicacéo de alimentos transitorios como licitos
sob a Gtica da doutrina e jurisprudéncia. O objetivo geral da pesquisa é analisar a licitude da concessao
de alimentos a termo pressupondo que o alimentando seja pessoa com capacidades que permitam a
obtencdo de trabalho. Outrossim, demonstrar que tal circunstancia forcara o alimentando a tomar
atitudes para resolver a situacao a cerca de sua autonomia financeira, deixando, portanto, de onerar
demasiadamente o alimentante de forma vitalicia, apés a dissolu¢do do casamento ou da unido
estavel. Como objetivos especificos: a) Contextualizar o tema alimentos no direito brasileiro; b)
caracterizar os alimentos transitorios e sua fungéo social; ) pesquisar no direito sobre a validade da
concessdo de alimentos transitorios, ou seja, com prazo definido; d) discorrer sobre o entendimento
doutrinario e jurisprudencial sobre a aplicacdo de alimentos transitorios. Destaca-se que tendo o0 ex-
conjuge ou ex-companheiro possibilidade de conquistar novamente sua independéncia financeira,
conforme entendimento dos doutrinadores atuais € licito ao alimentante propor que a obrigacao de
alimentar se dé por tempo determinado, encerrando-se automaticamente ao findar-se o prazo
estabelecido. Quanto a Metodologia, sera utilizada a base ldgica Indutiva. Serdo utilizadas as
Técnicas do Referente, Categoria, Conceito Operacional e Pesquisa Bibliografica. O resultado final
da pesquisa sera divulgado por meio de artigo cientifico.

Palavras-chave: Familia. Alimentos. Alimentos transitdrios. Licitude. Direito e Cidadania.

LEGAL POSSIBILITY OF TRANSITIONAL FOOD AWARD: AN ANALYSIS IN THE
LIGHT OF THE PRINCIPLE OF FAMILY SOCIAL

Abstract: The research is the object of study transient food and the possibility of granting these
foods term, ie for a limited period to be ended, even without legal provision in Brazilian law,
analyzing the application of transient food as lawful under the perspective of doctrine and
jurisprudence. The overall objective of the research is to examine the legality of the food
concession term assuming that the feeding is person with capabilities that allow for obtaining
work. Moreover, to demonstrate that such circumstances will force the feeding take action to
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resolve the situation about their financial autonomy, leaving therefore overly burdening the
alimentante for life after the dissolution of marriage or common-law marriage. Specific
objectives: a) To contextualize the theme food in Brazilian law; b) to characterize the
transitional food and its social function; c) search the right on the validity of the granting of
transitional foods, ie time-bound; d) discuss the doctrinal and jurisprudential understanding of
the application of transient food. It is noteworthy that with the ex-spouse or ex-partner ability
to regain its financial independence, as understanding of current scholars is lawful for
alimentante propose that the obligation to be given food for a time, to a close automatically to
ending the deadline. As for methodology, the rationale Inductive will be used. Regarding the
Techniques, Category, Operational Concept and Research Bibliography will be used. The end
result of the research will be disseminated through scientific article.

Keywords: Family. Food. Transitory food. Lawfulness. Law and Citizenship.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto o estudo sobre a possibilidade da concessao de alimentos
atermo mesmo diante da falta de lei especifica que regulamente tal situacdo. Trata-se de uma pesquisa
a luz da doutrina e jurisprudéncia brasileiras, contextualizando o instituto no direito brasileiro e
diferenciando alimentos compensatorios com a sua funcgdo indenizatéria dos alimentos transitdrios
com seu carater temporario. A aplicacdo de alimentos transitérios tem o fito de permitir que
determinada pessoa possa suportar o abalo econémico causado ap6s um divércio ou dissolucdo de
unido estavel até alcancar condi¢cbes para sua mantenca, este instituto encontra embasamento nas
palavras dos doutrinadores atuais e na jurisprudéncia que se forma no sentido de aceitar a licitude de
tal concessao, mesmo ante a inexisténcia de lei especifica prevendo concessdo de alimentos a termo.

O objetivo geral da pesquisa € analisar a licitude da concessdo de alimentos a termo
pressupondo que o alimentando seja pessoa com capacidades que permitam a obtencéo de trabalho.
Outrossim, demonstrar que tal circunstancia forcard o alimentando a tomar atitudes para resolver a
situacdo a cerca de sua autonomia financeira, deixando, portanto, de onerar demasiadamente o
alimentante de forma vitalicia, apds a dissolucdo do casamento ou da unido estavel. Como objetivos
especificos: a) Contextualizar o tema alimentos no direito brasileiro; b) caracterizar os alimentos
transitorios e sua funcdo social; ¢) pesquisar no direito sobre a validade da concesséo de alimentos
transitorios, ou seja, com prazo definido; d) discorrer sobre o entendimento doutrinario e
jurisprudencial sobre a aplicacdo de alimentos transitorios. Para sua realizagdo, serd ainda necessario
definir as diferencas entre alimentos compensatorios e alimentos transitdrios. Destaca-se que tendo o
ex-cOnjuge ou ex-companheiro possibilidade de conquistar novamente sua independéncia financeira,
conforme entendimento dos doutrinadores atuais € licito ao alimentante propor que a obrigacdo de
alimentar se dé por tempo determinado, encerrando-se automaticamente ao findar-se o prazo
estabelecido. A aplicacdo de alimentos transitérios é atribuida a situacOes especificas, para
possibilitar muitas vezes a insercdo de pessoa ao mercado de trabalho ou incentivar um filho a levar
a diante curso superior que este vem adiando, sempre com prazo para terminar. A pesquisa foi
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desenvolvida em cinco etapas, quais sejam: escolha do tema, determinacdo de objetivos e
metodologia, coleta e tabulacdo de dados, conclusdo e redacdo para apresentacdo do trabalho
cientifico. Quanto a metodologia em especifico destaca-se que o relato dos resultados foi composto
na base ldgica Indutiva®. Nas diversas fases da Pesquisa, foram utilizadas as Técnicas do Referente?,
da Categoria®, do Conceito Operacional®e da Pesquisa Bibliogréfica’.

Em linhas gerais, foi nesse universo que se desenvolveu a pesquisa, ndo com o intuito de esgotar
0 tema, mas sim o de contribuir, nessa medida, para a Ciéncia Juridica.

2 CONCEITO DE ALIMENTOS

Em relacdo ao conceito de alimentos, pode-se afirmar que este instituto decorre do fundamento
valorativo que visa garantir a vida.® Inicialmente importa destacar que os alimentos familiares se
originam de uma relacdo familiar, mas dizem respeito também a todas as pessoas da sociedade, pois
as consequéncias destas relacdes propagam-se para além do circulo familial e justamente por esta
razao, justifica-se a intervencgdo das normas de ordem publica direcionadas ao tema.

Esta relagdo alimenticia é a mais pura simboliza¢do do principio da solidariedade, visto que,
aquele que ndo possui condicBes de sustentar-se atraves dos frutos do seu préprio trabalho, ndo pode
ser deixado ao léu, tornando-se obrigacdo da sociedade e do Estado brasileiro socorrer aqueles que
encontram-se em situacdo desfavoravel, como nos ensina Tartuce:®* “Os alimentos podem ser
conceituados como as prestacdes devidas para a satisfacdo das necessidades pessoais daquele que nao
pode prové-las pelo trabalho proprio.” Aquele que demanda por alimentos ¢ chamado alimentando
ou credor, enquanto que aquele que assume a obrigacdo de pagar é chamado alimentante ou devedor.

Para Fachin®® “em sentido amplo, os alimentos devem compreender as necessidades vitais da
pessoa, cujo objetivo é a manutencdo da sua dignidade: a alimentacéo, a saude, a moradia, 0 vestuario,

3¢[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgdoou conclusdo geral
[...]”. PASOLD, Cesar Luis. Préatica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. 10 ed. Floriandpolis:
OAB editora, 2007. p. 104.

4«[...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o alcance tematico e de
abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.” PASOLD, Cesar Luis. Pratica da Pesquisa
juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 62.

5¢...] palavra ou expressdo estratégica a elaboracdo e/ou a expressdo de uma idéia.” PASOLD, CesarLuis. Préatica da
Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 31.

64[...] uma definicdo para uma palavra ou expressio, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para os efeitos das
idéias que expomos [...]”. PASOLD, Cesar Luis. Préatica da Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p.
45.

"“Técnica de investigagdo em livros, repertdrios jurisprudenciais e coletineas legais. PASOLD, Cesar Luis. Préatica da
Pesquisa juridica e Metodologia da pesquisa juridica. p. 239.

8 MEDEIROS, Guilherme Luiz Guimardes. A natureza juridica dos alimentos. Disponivel em:
http://www.arcos.org.br/artigos/a-natureza-juridica-dos-alimentos/. Acesso em: 19 jan. 2015.

® TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. 9. ed. Sdo Paulo: Método, 2014. v 5.p. 468.

10 FACHIN, Luiz Edson. Estatuto juridico do patrimdnio minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 468.
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o lazer, a educagdo, entre outros.” Observa-se a absoluta protecdo da pessoa humana e de seus direitos
sociais mencionados pelo artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, preza-se pela atencdo a tais
direitos, principalmente fundamentando-se no principio da solidariedade familiar e ndo simplesmente
nas relacBes de parentesco, casamento ou unido estavel.

3 PRESSUPOSTOS DA PRESTACAO ALIMENTICIA

S0 pressupostos basicos para a prestagdo de alimentos: o vinculo de parentesco ou
casamento/unido estavel, a necessidade do credor e a possibilidade do devedor, conforme explana-se
a sequir.

Disserta Tartuce* sobre o fundamento legal para o dever de conceder alimentos no trato
familiar:

O pressuposto ou fundamento legal para o dever de prestar alimentos nas relaces familiares
consta do art. 1.694 do CC/2002, que tem a seguinte redagdo: “Podem os parentes, cOnjuges ou
companheiros pedir uns aos outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel
com a sua condi¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua educagdo”. Diante da
tendéncia de reconhecimento da unido homoafetiva e do casamento homoafetivo como entidades
familiares, de forma exaustiva demonstrada nessa obra, firme-se a premissa de que os alimentos
também podem ser pleiteados em tais relacionamentos familiares, sem qualquer distingéo.

O sentido dos alimentos tem por fito, em primeiro lugar, proteger o estado anterior, 0 que
abrange, pela interpretacao do texto legal, a educacdo. O autor esclarece ainda que 0os companheiros
também podem pleitear alimentos uns dos outros com igualdade entre si, ou seja, a esposa pode
pleitear alimentos do marido e vice-versa e a companheira pode arguir alimentos do companheiro e
vice-versa.

Argumenta Tartuce? que os alimentos devem ser assegurados levando em consideracdo o
bindmio, necessidade de quem os pleiteia x possibilidade de quem os deve prestar:

Em relacdo a possibilidade de quem paga os alimentos, esclareca-se que VI Jornada de
Direito Civil foi aprovado o Enunciado n°® 573, prescrevendo que “Na apuragdo da
possibilidade do alimentante, observar-se-80 0s sinais exteriores de riqueza”. O bindmio é
confirmado pelo art. 1.695 do Codigo Civil em vigor, que aduz: “Séo devidos os alimentos
qguando quem os pretende ndo tem bens suficientes, nem pode prover, pelo seu trabalho, a
prépria mantenca, e aquele, de quem se reclamam, pode fornecé-los, sem desfalque do
necessario ao seu sustento.”

Deve sempre estar presente o principio da proporcionalidade ou da razoabilidade no momento
da concesséo de alimentos, para o alcance do quantum justo. Incluem-se também na situacéo ilustrada

1 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. p. 468-469.
12 TARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. p. 470.
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como afirma Alves® aquele que pode trabalhar, mas ndo consegue emprego ou a mulher que esta fora
do mercado de trabalho enquanto busca recolocacdo, tendo direito de pleitear alimentos pela
aplicabilidade do principio da funcdo social da familia e pela manutencao do estado a quo.

Alguns autores denominam os pressupostos como trinémio por decorréncia do principio da
proporcionalidade. A concessdo dos alimentos deve observar as necessidades do alimentando e as
possibilidades do alimentante. Existindo modificacdo neste parametro, € possivel, a qualquer
momento, rever o valor da obrigacdo alimenticia. E possivel verificar certa afronta entre o bindmio
necessidade/possibilidade, pois um é exatamente oposto ao outro, por esta razdo, surgiram correntes
que passam a chama-lo trinémio, proporcionalidade/necessidade/possibilidade, permitindo a procura
por um novo equilibrio para o valor dos alimentos. A proporcionalidade, ou melhor, o desequilibrio
na proporcionalidade da prestacdo alimenticia € que autoriza a revisdo ou a exoneracao da obrigacao
alimentar.*

4 CARACTERISTICAS DA OBRIGACAO ALIMENTAR

A obrigagdo alimentar tem caracteristicas impares e por isso mesmo merecem um estudo
aprofundando de cada uma delas. Tartuce’® elenca abaixo e explica brevemente a relacdo de
caracteristicas dos alimentos.

Direito personalissimo, significa dizer que o direito dos alimentos é personalissimo, uma vez
que, somente aquele que mantém relacdo de parentesco, casamento ou unido estavel com o devedor
ou alimentante pode pleiteéa-los, dentro do bindmio possibilidade/necessidade.

Reciprocidade, pois a obrigacdo de alimentos é reciproca entre conjuges e companheiros. A
reciprocidade da obrigacéo e do direito também existe entre pais e filhos, sendo extensivo a todos 0s
ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais préximos em grau, uns na falta de outros (arts.1.694 e
1.696 do CC).

Irrenunciabilidade, o art. 1707 do CC ¢ claro ao preceituar que: “Pode o credor ndo exercer,
porém lhe é vedado renunciar o direito a alimentos, sendo p respectivo credito insuscetivel de cessao,

compensag¢do ou penhora.”

Obrigacéo divisivel ou solidaria, a obrigagdo de alimentos “¢ divisivel entre parentes do
necessitado, encarregados da prestacdo alimenticia, salvo se o alimentando for idoso, visto que a
obrigacdo passara, entdo, a ser solidaria, cabendo-lhe optar entre os prestadores (Lei n°® 10.741/2003,

13 ALVES, Jones Figueirédo. Abuso de direito no direito de familia. Anais do VV Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, 2006, p. 471.

14 DIAS, Maria Berenice. Principio da proporcionalidade para além da coisa julgada. Disponivel em:
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M133147,41046-Principio+da+proporcionalidade+ para+
alem+da+coisa+julgada. Acesso em: 19 jan. 2015.

STARTUCE, Flavio. Direito civil: direito de familia. p. 475-496.
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art. 12).”

Obrigacdo imprescritivel, a pretenséo aos alimentos é imprescritivel, podendo ser mencionadas
trés razdes para essa ndo sujeicao a prescricao e a decadéncia: 12 a acdo de alimentos envolve estado
de pessoas; 22 a acdo de alimentos ¢ acdo de Direito de Familia; 3% a acdo de alimentos tem natureza
predominantemente declaratoria.

Obrigacdo incessivel e inalienavel, a obrigacdo alimentar ndo pode ser objeto de cessdo gratuita
ou onerosa. Essa cessdo deve ser lida em sentido amplo, a englobar a cessdo de crédito, a cessédo de
débito ou assuncdo de divida e mesmo s cessdo de contrato, se excepcionalmente for o caso.

Obrigacdo incompensavel, o art. 1.707 do Codigo Civil veda que a obrigacdo alimentar seja
objeto de compensacdo, forma de pagamento indireto que gera a extingdo de dividas mutuas ou
reciprocas, entre pessoas que sao, ao mesmo tempo, credoras e devedoras entre si (arts. 368 a 380 do
CC).

Obrigacdo impenhoravel, por ser, incessivel e inalienavel, a obrigagdo alimentar é ainda
impenhoravel (arts. 1.707 do CC e art. 649, IV, do CPC). Essa impenhorabilidade mantém relacédo
com o Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo, de Luiz Edson Fachin.

Obrigacdo irrepetivel, a irrepetibilidade dos alimentos € conceito antigo relacionado com a
obrigacdo em questdo, mo sentido de que, sendo pagos, em hipotese alguma cabera acéo de repeticao
de indébito.

Obrigacdo intransacionavel e ndo sujeita a arbitragem, a obrigacdo alimentar ndo pode ser
objeto de transacdo, ou seja, de um contrato pelo qual a divida é extinta por concessGes mutuas ou
reciprocas (arts. 840 a 850 do CC). Além de intransacionavel na esséncia, a obrigacdo alimentar ndo
pode ser objeto de compromisso de arbitragem (art.852 do CC/2002)

Obrigacdo transmissivel, o dispositivo art. 1.700 do CC aduz “A obrigagdo de prestar alimentos
transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art. 1.694”. De acordo com o comando legal, em
relacdo ao devedor, esta consagrada a transmissibilidade da obrigacédo alimentar.

Esta Gltima caracteristica da transmissibilidade gera certa polémica, no mesmo sentindo pensa
Alves® que aponta “os herdeiros ndo respondem somente até os limites das dividas do alimentante
vencidas enquanto este era vivo, havendo assuncdo total da obrigacdo alimentar de forma

continuada”.

Jé& para Dias", a transmissdo da obrigacdo vai apenas até o limite da heranca, ndo havendo uma
assuncéo integral.

16 ALVES, Jones Figueirédo. Abuso de direito no direito de familia. Anais do V Congresso Brasileiro de Direito de
Familia, 2006, p. 497.
1 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Porto Alegre, 62 Ed. Sdo Paulo: RT, 2010. p. 497.
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Com o intuito de solucionar a discussdo sobre o tema existe proposta de alteracéo do art. 1.700
do CC/2002, no projeto a obrigatoriedade ficaria restrita apenas para 0s casos de casamento e uniao
estavel, enquanto que ndo seria obrigatoria para os casos de parentesco.

5 ALIMENTOS TRANSITORIOS

Os alimentos transitdrios, referentes aqueles fixados ao ex-conjuge ou ex-companheiro, por
prazo determinado, sdo admitidos por parte da jurisprudéncia e da doutrina. Para Buzzi'® trata-se da
existéncia de uma nova compreensdo a respeito da limitacdo dos alimentos provenientes do
casamento e da unido estavel, com tempo determinado para acabar, esta nova visao encontra
embasamento no argumento de que ja ndo se admite obrigar um dos cdnjuges participante da unido
desfeita a imposicédo de prover o sustento da outra por toda a vida, quando aquela tem condigdes de
reunir as caracteristicas necessarias para aprovisionar seu proprio sustento.

O autor explica que admite-se uma excecao:

Admite-se excecdo, quando aquele que pleiteia assisténcia ndo puder se manter com seus
préprios recursos, [...] mesmo gozando de aptid@es fisicas e mentais, ndo consegue obter seu
provimento devido a falta de habilidade para o trabalho, em virtude de ter dedicado todos 0s
anos da sua vida util profissionalmente, as lides tipicas da casa, ao atendimento das
necessidades da familia, ou mesmo, simplesmente, por lhe ter sido imposto um estilo de vida
como inerente & manutencdo de um status social. 1°

No tocante ao amparo a concessdo de alimentos Buzzi® descreve em seu livro, que se
fundamenta no fato de haver uma nova ideia a respeito da fixacdo de alimentos, ligada aos conceitos
de solidariedade e ao principio da auto- responsabilidade. Afirma ainda que as acepc@es categoricas
do atual sistema juridico ndo satisfazem mais a sua funcéo social nos casos reais contemporaneos,
porque cada consorte ao decidir conviver em comunhao, normalmente ja possui autonomia financeira,
e ndo casa obrigado a submeter-se ao outro.

Ainda de acordo com Buzzi®* observa-se a ideia do autor sobre o principio da auto-

responsabilidade:
O principio da auto-responsabilidade que obriga a pessoa a lograr a subsisténcia com o
esforco e os meios proprios, justifica a limitagdo temporal dos alimentos, conforme destacou

a fundamentacédo vazada em alentado estudo doutrinario do aresto preferido pelo Tribunal de
Justica de Sdo Paulo, acerca da transitoriedade dos alimentos decorrentes da unido estavel.

De acordo com Madaleno? ha um novo entendimento constitucional que também limita a

18 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitorios: uma obrigagdo por tempo certo. Curitiba: Jurua, 2004. p.
123.

19 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitorios: uma obrigacdo por tempo certo. 2004. p. 123.

20 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma obrigacdo por tempo certo. 2004. p. 127.

21 BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. Alimentos transitérios: uma obrigacdo por tempo certo. 2004. p. 128.

22 MADALENO, Rolf. Direito de familias: aspectos polémicos. Sdo Paulo, Livraria do advogado, 1998. p. 83.
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compreensdo da obrigacdo alimentar entre os conjuges ou conviventes, a cerca da falta de definicdo
do tempo para findar-se, destacando-se hoje uma tendéncia de conceder alimentos apenas durante o
tempo necessario para que aquele que necessita receber a pensao alimenticia possa se recolocar no
mercado de trabalho, extinguindo-se assim a obrigacdo do alimentante, de forma a desonerar 0 ex
conjuge que paga os alimentos e incentivar o ex conjuge que recebe os alimentos a empregar-se.

Conforme a interpretacdo constitucional de Oliveira® ndo existe obrigacdo alimentar frente a
situacdo em que os conjuges possuam igualdade financeira:

Presume-se do principio insculpido nos arts. 5° | e 226, paragrafo 5°, da Constituicdo Federal,
0 envolvimento tanto da nogdo de necessidade quanto daquela atinente a igualdade frente ao
dever alimentar, pois ndo subsiste entre conjuges ou conviventes, caso se verifique tenham
as partes a mesma condi¢do financeira, pois ndo concorrente o fator necessidade, sendo que,
atualmente, em sede de obrigacdo alimentar, tanto o homem quanto a mulher devem ser
tratados com igualdade.

Ferreira?* explica de uma forma bem simplificada a diferenca entre os alimentos compensatérios
e a nova proposta de concessdo de alimentos a termo:

Sinteticamente concluindo, enquanto que os alimentos transitérios — como a propria
nomenclatura aponta — visam a suprir necessidades temporarias do necessitado (que a partir
deles tera condi¢des de “transitar” de uma fase da vida a outra, para que possa suprir suas
necessidades as suas proprias expensas), os alimentos compensatérios tém o escopo de
assegurar a menor discrepancia possivel entre o padrdo socioecondmico dos ex-consortes,
podendo a verba perdurar vitaliciamente como por apenas alguns meses, bastando que se
comprove judicialmente, para que seja revisada, o porqué da necessidade de sua reducéo,
extingdo ou mesmo majoracao.

A concessdo de alimentos transitérios ndo possui previsdo legal, porém vem sendo aplicada e
considerada vélida por diversos tribunais através de decisdes fundamentadas nas doutrinas que
ensinam, os alimentos transitérios como o préprio nome diz, servem para que uma determinada
pessoa possa transitar de uma fase de vida para outra, na qual possa propiciar a sua propria mantenca
com dignidade. Esta proposta em muito se difere da concessao de alimentos compensatorios, pois 0s
alimentos transitérios iniciam com data certa para acabar, enquanto que nos alimentos
compensatorios faz-se necessaria comprovacao judicial para extinguir, reduzir ou majorar a referida
verba.

6 PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE FAMILIAR

A solidariedade é o ato humanitério de responder pelo outro, de preocupar-se e de cuidar de

2 OLIVEIRA, J. M. Leoni Lopes de. Alimentos e sucesséo no casamento e na unido estavel. Porto Alegre: Lumen
Juris, 1999. p. 23.

2 FERREIRA, Cristiana Sanchez Gomes. Artigo: Alimentos compensatdrios x alimentos transitérios. Blog atualidades
no direito de familia. Disponivel em: http://cristianaferreirafamilia.blogspot.com.br/2013/01/alimentos-compensatorios-
x-alimentos.html. Acesso em: 22 mar. 2014.
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outro ser humano. E um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, por meio do
artigo 3°, I, da Constituicdo Federal de 1988, quando prescreve: “construir uma sociedade livre, justa
e solidaria”. E claro que este principio ressoa no Direito de Familia, pois a mesma relagdo de
solidariedade deve haver nas relagdes entre as pessoas. Fica demonstrada a importancia da
solidariedade familiar nos casos de necessidade de pagamento de alimentos, conforme o artigo 1.694
do Cddigo Civil de 2002. Aponta-se jurisprudéncia para exemplificar o mencionado a cima, o
Superior Tribunal de Justica, utilizou do principio, para motivar o pagamento de alimentos mesmo
no caso de unido estavel formada antes da vigéncia da lei 8.971/1994, de acordo com o pensamento
de Tartuce®. Veja-se:

Alimentos x unido estavel rompida anteriormente ao advento da Lei 8.971, de 29.12.1994. A
unido duradoura entre homem e mulher, com o proposito de estabelecer uma vida em comum,
pode determinar a obrigacdo de prestar alimentos ao companheiro necessitado, uma vez que
o dever de solidariedade néo decorre exclusivamente do casamento, mas também da realidade
do laco familiar. Precedente da 42 turma.?®

O julgado citado destaca a relevancia da ideia de solidariedade patrimonial, quando reconhece
que a norma pode retroagir para garantir a manutencao da vida digna de um individuo.

O significado da palavra solidariedade abrange a fraternidade e a reciprocidade. A solidariedade
é tida como uma obrigacao entre as pessoas que relacionam-se afetivamente, ou seja, é efeito da
coexisténcia entre uns e outros. Anota a Constituicdo Federal de 1988 sobre a busca de uma sociedade
fraterna, nestes termos esta presente o principio da Solidariedade familiar, pois a solidariedade se
traduz exatamente em fraternidade, segundo Dias?’. A autora apresenta a solidariedade como forma
de protecdo social da familia, conforme a seguir:

Uma das técnicas originarias de protecdo social que até hoje se mantém ¢é a familia.
Aproveita-se a lei da solidariedade no ambito das relagcBes familiares. Ao gerar deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, safa-se o Estado do encargo de prover toda
a gama de direitos que sdo assegurados constitucionalmente ao cidadéo.

O principio da solidariedade familiar como forma de manutencdo social é perceptivel na
legislacdo brasileira quando, por exemplo, notamos que primeiramente é dever da familia assegurar
os direitos das criancas e adolescentes e posteriormente da sociedade e s6 depois incumbe tal
responsabilidade ao Estado (CF, art. 227). Da mesma forma encontra-se o principio da solidariedade
exposto no Cadigo Civil, quando dispbe sobre a obrigacao alimentar (CC, art.1.694).

Discursa Lobo? sobre o papel da solidariedade na familia constitucionalizada:

O modelo igualitario da familia constitucionalizada contemporanea se contrapde ao modelo

3 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 2014. p.13.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 102.819/RJ, Rel. Min. Barros Monteiro, 4* Turma, j. 23.11.1998, DJ
12.04.1999. p. 154.

27 DIAS. Maria Berenice. Manual de direito das familias. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 69.

28 LOBO. Paulo. direito civil: familias. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011. p. 33.
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autoritario do Codigo Civil anterior. O consenso, a solidariedade, o respeito a dignidade das
pessoas que a integram sdo os fundamentos dessa imensa mudanga paradigmatica que
inspiram o marco regulatério estampado nos arts. 226 a 230 da Constituicdo de 1988.

O principio da solidariedade familiar € um dos principais fundamentos juridicos justificadores
da modificacdo no modelo de familia conservador regido prioritariamente pelas regras do codigo
civil, para o modelo de familia constitucionalizada. A mudanga foi no sentido de o judiciario admitir
uma interpretacdo mais extensiva da Constituicdo Federal, além de inserir as demais entidades
familiares existentes na sociedade como merecedoras dos mesmos direitos.

Vive-se em uma realidade de pluralismo familiar, a que se pese, apesar das tentativas,
principalmente, dos cddigos de limitar os direitos das entidades familiares ndo tradicionais. Porém,
segundo Madaleno® a solidariedade aparece estampada no artigo 1.511 do Cédigo Civil:

A solidariedade familiar pode ser encontrada ja na dicgdo do artigo 1.511 do Cddigo Civil
quando afirma importar o casamento na comunhdo plena de vida, porque evidente que,
ausente comunhdo plena de vida, desaparece a ratio do matrimonio e ndo tdo somente nessa
modelagem de entidade familiar, como fundamento da unido estavel, ou de qualquer
associacao familiar ou afetiva.

A solidariedade é o principio e a base estruturadora de todas as relacdes familiares e afetivas,
porque as ligagBes familiares s6 se mantém por meio da reciprocidade, cooperagio e compreenséo. E
necessario que os membros de uma familia auxiliem-se reciprocamente sempre que houver tal
urgéncia.

H& dever de solidariedade entre os conjuges na sua muatua assisténcia regulamentada pelo

inciso 111 do artigo 1.566 do Codigo Civil, como ocorre no dever de respeito e assisténcia na
versdo reportada pelo mesmo diploma civil para as unides estaveis.%

Ainda segundo o mesmo autor, a obrigatoriedade de auxilio imaterial entre os conjuges e
companheiros deve respeitar a comunhdo de vida tanto nos momentos felizes, quanto nos momentos
de tormenta e dificuldades da vida em comum.

A partir do pensamento de Santos a obrigacdo de prestar assisténcia espiritual se estabelece

entre os conjuges e da mesma forma aos conviventes:
A reciproca prestacao de cuidados, atencéao, colaboragdo, e apoio de ordem fisica e moral nas
fases criticas, ocasionadas por enfermidades, pela idade avancada, por questfes de carater

familiar, profissional, financeiro, como, também, nos momentos felizes do quotidiano,
ligados, por exemplo, ao trabalho, a educacéo dos filhos e a vida social. 3!

Apresentam-se a colaboracdo e a assisténcia espiritual como fundamentos da nova estrutura

2 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p. 93.

30 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2013. p. 93.

31 SANTOS, Regina Beatriz Tavares da Silva dos. Dever de assisténcia imaterial entre cénjuges. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990. p. 109.
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familiar contemporanea. Destarte, nos ensina autora que a solidariedade deve existir como forma de
elo entre os membros familiares. Este elo tem a funcdo de permitir a manutencdo da familia nos
momentos dificeis. E nos momentos alegres, funcionar como oxigénio para as relagdes familiares.
“Seria impensavel pudessem os cidadaos em formacao se relegados ao abandono e jogados, a propria

sorte, ndo permeasse como direito fundamental o principio da solidariedade.”?

A solidariedade na esfera dos alimentos também tem fulcro na reciprocidade da assisténcia
material. Embora apresente diferencas quando se refere as necessidades dos idosos, tendo este
recebido trato preferencial por razdo do artigo 12 do Estatuto do Idoso, que lhe autoriza a eleger o
devedor entre seus parentes, independente de ser 0 mais proximo em grau de parentesco como define
o0 Cadigo Civil, preleciona Dias.*

De acordo com o ensinamento de Vilas Boas: “Sendo varios os obrigados na cadeia alimentar,
0 idoso podera optar entre um dos prestadores.”* Dessa forma, 0s idosos, credores, podem escolher
livremente entre os participantes da cadeia alimentar. Enquanto que os demais credores precisam
acionar primeiro os parentes mais proximo em grau de parentesco conforme estabelece o Codigo
Civil, para s6 no caso de 0os mais proximos ndo possuirem condi¢Ges financeiras para prestar 0s
alimentos, ai sim serem chamados os parentes mais afastados. De qualquer forma predomina entre 0s
devedores de alimentos uma obrigacgdo de solidariedade sobre a divida alimentar, permanecendo 0s
demais com o mesmo dever, regressivamente.

7 POSSIBILIDADE JURIDICA DE CONCESSAO DE ALIMENTOS TRANSITORIOS

O instituto alimentos transitorios tem origem do reconhecimento da existéncia do principio da
transitoriedade, havido tanto por doutrinadores como julgadores. Cabe destacar que embora o0s
alimentos provisorios e provisionais também possuam natureza transitéria, apenas os alimentos
transitorios subsistem a termo, também submetidos a acdes revisionais para exoneracao, reducao ou
majoracao da obrigacao.®

Apesar de ndo se encontrar na legislacdo brasileira lei especifica que fundamente a aplicacao
dos alimentos transitorios, o pronunciamento do Superior Tribunal de Justica embasa a concesséo do
referido instituto, veja-se:

“Jurisprudéncia | Superior Tribunal de Justica | Acérdao.

PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. ACAO DE
SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. IMPUTACAO DE CULPA. VIOLACAO DOS
DEVERES DO CASAMENTO. PRESUNCAO DE PERDAO TACITO. ALIMENTOS

32 DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das familias. Sdo Paulo: RT, 2006. p. 56

33 MADALENO, Rolf. Curso de direito de familia. 2013. p. 94.

3 VILAS BOAS, Marco Antonio. Estatuto do idoso comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 30.

3% COSTA, Darci Almeida da. O principio da transitoriedade nas finalidades doa alimentos. Disponivel em:
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_| eitura&artigo_id=9357. Acesso em: 30 dez
2014.
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TRANSITORIOS. ATUALIZACAO MONETARIA. - Data Julgamento: 24/08/201 - Data
Publicacdo: 01/09/2010 - Numero Acordao: 2008/0017342-0 - Numero Recurso: 1.025.769
- UF: MINAS GERAIS - Orgdo Julgador: TERCEIRA TURMA - Relator: FATIMA
NANCY ANDRIGHI - Tipo Agdo: STJ-RESP

Ementa PROCESSO CIVIL E DIREITO CIVIL. FAMILIA. ALIMENTOS. ACAO DE
SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA. IMPUTACAO DE CULPA. VIOLACAO DOS
DEVERES DO CASAMENTO. PRESUNCAO DE PERDAO TACITO. ALIMENTOS
TRANSITORIOS. ATUALIZACAO MONETARIA. [..] 6. A obrigacio de prestar
alimentos transitérios - a tempo certo - é cabivel, em regra, quando o alimentando é pessoa
com idade, condigGes e formacdo profissional compativeis com uma provavel inser¢do no
mercado de trabalho, necessitando dos alimentos apenas até que atinja sua autonomia
financeira, momento em que se emancipara da tutela do alimentante - outrora provedor do
lar -, que sera entdo liberado da obrigacdo, a qual se extinguira automaticamente. [...] 8.
Recurso Especial parcialmente provido. (STJ; REsp 1.025.769; Proc. 2008/0017342-0; MG;
Terceira Turma; Rel* Min® Fatima Nancy Andrighy; Julg. 24/08/2010; DJE 01/09/2010).”36

O acordao que tinha como relatora a Ministra Nancy Andrighy, chancela deciséo judicial
condenatoria que estabelece alimentos por prazo determinado, esta transitoriedade esta evidenciada
no item seis da referida ementa. Observa-se que a relatora considera que o alimentando, possui
autonomia financeira, portanto, ndo precisaria mais sobrecarregar o alimentante. Definiu 0 pagamento
de prestacdo alimenticia por tempo certo, liberando automaticamente o alimentante da obriga¢do com
o termo final estabelecido, sem necessidade de um pedido judicial de exoneracéo da obrigacédo, assim
determinou-se o cabimento de alimentos transitorios.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, também apresenta em ementa de um de seus
julgados o principio da transitoriedade, veja-se:

NUmero: 70036005700 - Tribunal: Tribunal de Justica do RS Secdo: CIVEL - Tipo de
Processo: Apelagdo Civel Orgéo Julgador: Oitava Camara Civel Decisdo: Acordao - Relator:
Alzir Felippe Schmitz Comarca de Origem: Comarca de Cruz Alta - Ementa: APELACAO
CIVEL. ACAO DE EXONERAGAO DE ALIMENTOS. FILHO MAIOR DE IDADE.
UNIVERSITARIO. NECESSIDADE COMPROVADA. TERMO FINAL DA
OBRIGACAO ALIMENTAR. A maioridade, por si, ndo da causa & extingéo dos alimentos.
Somente a alteracdo do binémio: necessidades do credor e possibilidades do devedor, que
deve ser demonstrada cabalmente, é capaz de justificar a exoneragdo ou redugdo da verba
alimentar. Comprovada a necessidade do alimentado e ndo havendo prova da alteracdo da
possibilidade do alimentante, hdo de ser mantidos os alimentos inicialmente
fixados. Contudo, havendo condicdes de fixacdo prévia de termo final para os alimentos que,
no caso, foi 0 de 1 (um) ano ap6s a conclusdo do curso superior,aproveita-se 0 ensejo para
limitar temporalmente a obrigacdo. DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO RECURSO.
(Apelacdo Civel N° 70036005700, Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 04/11/2010).%"

O principio da transitoriedade revela-se na ementa supra citada, quando prevé a possibilidade
prévia de termo final para a obrigacdo alimenticia.

36 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.025.769; Proc. 2008/0017342-0; MG; Terceira Turma; Rel® Min? Fatima
Nancy Andrighy; Julg. 24/08/2010; DJE 01/09/2010.

37 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelagdo Civel N° 70036005700, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Alzir Felippe Schmitz, Julgado em 04/11/2010.
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Na legislacéo brasileira tal principio é encontrado em varios dispositivos a exemplo do Cédigo
Civil e da Lei de Alimentos, conforme a seguir.

No Cddigo Civil Brasileiro: Art. 1.694 - serad fornecido na proporcdo das necessidades; Art.
1.699 — havendo mudanca na situacdo financeira de quem os supre, ou na de quem os recebe, podera
ser ordenada a exoneragdo; Art. 1.708 — Cessara com 0 casamento, a unido estavel ou o concubinato

do credor; Art. 1.699 - Paragrafo Unico. Cessa com o procedimento indigno em relacéo ao devedor.
38

Na Lei do Divorcio n° 6.515, de 26 de dezembro de 1977: Art. 19 - prestarad ao outro, se dela
necessitar.39

Na Lei dos Alimentos n°® 5.478, de 25 de julho de 1968: Art. 13, 81° — prevé, com o pedido em
processado em apartado, a reviséo de sentencgas proferidas em pedidos de alimentos e respectivas
execucdes a qualquer tempo, se houver modificacdo na situacdo financeira das partes.*

Na Lei de Alimento Gravidico n° 11.804, de 05 de novembro de 2008: Os Artigos 10 e 2° desta
Lei disciplinam o direito de alimentos da mulher gestante e a forma como seré exercido e refere-se
aos alimentos, que neste artigo estdo expressos que esses sdo as despesas que deverdo ser custeadas
pelo possivel pai, necessarios durante o periodo da gravidez, portanto em tempo determinado.*

Dessa forma, verifica-se a ocorréncia de uma atualizacdo no direito de familia no sentido de
utilizar-se de mais um grupo referente a matéria de alimentos, os alimentos transitérios. Bem como a
possibilidade de concessdo de alimentos a termo mesmo sem a existéncia de uma lei especifica para
sua fixacao.

8 CONSIDERACOES FINAIS

O principio da transitoriedade pode ser observado tanto nos alimentos provisorios como nos
provisionais, inclusive a existéncia destes alimentos perdura pelo fato de serem transitorios.

Os referidos alimentos existem e sdo ativos, contudo, somente pelo tempo que aguardam a
sentenca que fixe os definitivos, e estes também poderdo ser concedidos a termo, transitoriamente
pelo tempo que perdurar a necessidade do credor ou por exoneracgdo arguida pelo devedor.

As leis especiais que tratam sobre alimentos resguardam o bindmio necessidade x possibilidade,

38 BRASIL. Cédigo civil. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406 compilada.htm. Acesso
em: 15 jan. 2015.

39 BRASIL. Lei 6.515, de 26 de dezembro de 1077. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/16515.htm.
Acesso em: 18 jan. 2015.

40 BRASIL. Lei 5.478, de 25 de julho de 1968. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03 /leis/I5478.htm.
Acesso em: 18 jan. 2015.

41 BRASIL. Lei 11.804, de 05 de novembro de 2008. Disponivel em: http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2007-
2010/2008/1ei/111804.htm. Acesso em: 18 jan. 2015.
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e expdem dispositivos que apresentam o principio da transitoriedade, apontado atualmente em
jurisprudéncias, admitindo que a sentenca ainda que condenatOria ndo seja apenas um peso ao
responsavel pela obrigacdo, ou seja, o alimentante e por outro lado, um meio de enriquecer o
alimentando.

A grande mudanga no instituto alimentos € a criacdo da finalidade de alimentos chamada
Alimentos Transitorios, a qual admite que o obrigado satisfaca suas obrigacGes e o credor com
dignidade procure desenvolver sua autonomia, tanto econémica como seu desenvolvimento social,
por meio de seus proprios méritos.
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A FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: UMA ANALISE A PARTIR DO

NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
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Recebido em: 26 nov. 2015
Aceito em: 12 dez. 2015

Resumo: O presente trabalho tem por objetivo discutir as alterac@es trazidas pelo novo Codigo de
Processo Civil no que se refere ao dever de fundamentacdo do Magistrado ao proferir decisdes
judiciais. A Constituicdo Federal traz em seu artigo 93, IX que toda deciséo judicial devera ser
fundamentada. Em que pese referido dispositivo, nem sempre isso acontece, vislumbrando-se muitas
vezes decisdes concisas, apenas com indicacdo do artigo de lei. Desta forma, o artigo 489 do novo
Caodigo de Processo Civil trouxe algumas alteracfes nesse dever, estabelecendo situacdes em que ndo
se considera fundamentada a decisdo. O Magistrado devera observar tais requisitos, fazendo a devida
argumentacao no caso concreto. Em que pese as criticas as alteracdes, ndo se pode mais admitir a
simples reproducdo dos textos de lei ou enunciados de sumulas como fundamentacdo do caso
concreto.

Palavras-chave: Sentenca judicial. Dever de fundamentacdo. Novo CPC.

THE GROUNDS OF JUDGMENTS: AN ANALYSIS NEW FROM CIVIL PROCEDURE
CODE

Abstract: This paper aims to discuss the changes introduced by the new Civil Procedure Code
in relation to the Magistrate obligation to state reasons when pronouncing judgments. The
Constitution provides in Article 93, IX that all judicial decisions just be based. In spite of said
device, not always the case, noticeable often concise decisions, only stating the law article. This
Article 489 of the new Civil Procedure Code brought some changes in this duty, establishing
situations where it is not considered justified the decision. The magistrate shall comply with
such requirements, making proper argument in this case. Despite the criticism of the changes,
it can not admit more simple reproduction of legal texts or statements of summaries as the basis
of the case.

Keywords: court judgment; obligation to state reasons; new CPC .

1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal prevé, em seu artigo 93, inciso IX, que toda decisdo judicial devera ser
fundamentada. Todavia, no decorrer dos anos, verificou-se a existéncia de decisdes judiciais deveras
concisas, que nem sempre cumprem com a necessaria subsungéo da norma ao caso.

! Professora da Disciplina de Teoria Geral do Processo da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe. Especialista em
Direito Empresarial pela Unoesc — Joagaba/SC, em Ciéncias da Magistratura pela Esmesc/UnC — Curitibanos/SC e
cursando Especializagdo em Processo Civil pela Universidade Anhanguera Uniderp. Técnica Judiciaria Auxiliar no
Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina.
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O dever de motivacdo das decisBes judiciais € de suma importancia dentro do contexto
processual, justamente para evitar arbitrariedades, assegurando a legitimidade da atuacdo dos juizes.
Para isso, 0 novo Cédigo de Processo Civil trouxe algumas alteracGes, que merecem ser estudadas e
debatidas, no que tange & motivacao das decisGes, especialmente quando se trata de textos normativos
abertos — clausulas gerais.

O objetivo geral do presente artigo € estudar as alteracdes promovidas pelo novo Cédigo de
Processo Civil relativamente ao dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, analisando
conjuntamente com o disposto na Constituicdo Federal, mormente trazendo a divergéncia doutrinéria
sobre 0 assunto.

No primeiro item abordar-se-a sobre a sentenca judicial e seus requisitos. No item 2, tratar-se-
a acerca do dever de fundamentacdo na Constituicdo Federal. E, por fim, no ultimo item, o estudo se
centrard sobre o artigo 489 do novo Codigo de Processo Civil e a discussdo doutrinaria sobre 0s
requisitos exigidos para que se considere fundamentada uma deciséo.

O estudo proposto serd levado a efeito tomando como pressuposto o método dedutivo e a
pesquisa bibliografica, com producdo descritiva.

2 SENTENCA JUDICIAL

As decisdes preferidas pelo Juiz singular podem ser divididas em sentenca e decisdo
interlocutdria.?

A sentenca judicial é conceituada pelo Cédigo de Processo Civil em vigor como o ato de juiz
que implica em alguma das situacOes previstas nos artigos 267 e 269. Esse conceito foi modificado
pela Lein. 11.232/2005, que deixou de caracterizar a sentenca pelo seu efeito de extinguir o processo,
mas sim pelo seu contetdo.?

O artigo 267 do Codigo de Processo Civil dispde sobre a extingdo do processo sem resolucao
do mérito e o artigo 269 do mesmo Diploma Legal cuida das hip6teses em que havera resolugdo do
mérito. *

Todavia, passados alguns anos da entrada em vigor da Lei n. 11.232/2005, o entendimento da
doutrina atual é que a sentenga ndo pode ser definida tdo somente pelo seu conteudo, qual seja, de
extinguir o processo com ou sem analise do mérito. Deve ser considerada, também, a aptidao de por

2DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2. Salvador: JusPodivm. 2008. P. 256.

3 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de conhecimento.
8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. P. 229.

4 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de conhecimento.
8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. P. 229.
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fim ao processo, ao menos a fase cognitiva, em primeiro grau de jurisdig&o. °

Com o novo Codigo de Processo Civil, o problema da redacdo que conceitua sentenca se
encerra, conforme define Cassio Scarpinella Bueno:

Sentenga é o ato do juiz que, com fundamento nos arts. 485 e 487, pde fim a etapa de
conhecimento (fase cognitiva) do procedimento comum e também a que “extingue a
execucdo”. Que se trata de conceito que se baseia, a0 mesmo tempo, no contetdo (ter
fundamento nos art. 485 e ou 487) e na finalidade do ato (pdr fim a etapa cognitiva do
procedimento comum ou a execu¢do), ndo duvido. A iniciativa do CPC de 2015, alias, foi a
de evitar criticas — corretas, alids, dirigidas ao § 1° do art. 1662 do CPC de 1973, que se
baseava no contelido da sentenca, e ndo na sua finalidade, o que acabou sendo evidenciado
pela doutrina.®

Em uma analise mais aprofundada, Fredie Didier, ao definir sentenca, destaca o fato de se tratar
de norma juridica individualizada:

A sentenca € um ato juridico que contém uma norma juridica individualizada, ou
simplesmente norma individual, definida pelo poder judiciario, que se diferencia das demais
normas juridicas (leis, por exemplo) em razdo da possibilidade de tornar-se indiscutivel pela
coisa julgada material.’

Mas, para criacdo da norma juridica individualizada, imp&e-se ao juiz a aplicacdo da norma
geral e abstrata ao caso concreto, em conformidade com os principios constitucionais e direitos
fundamentais.

Desta forma, afirma-se que, se antes o juiz apenas declarava a lei aplicada ao caso concreto,
agora ele constr6i a norma juridica, interpretando a partir da Constituicdo Federal e analise dos
direitos fundamentais.®

A norma juridica criada e contida na fundamentacéo do julgado compde o que chamamos de
racio decidendi. Outrossim, obiter dictum consiste “nos argumentos que sao expostos apenas de
passagem na motivagdo da decisdo, consubstanciados juizos acessorios, provisorios, secundarios”.?

Conceituada sentenca, a partir do entendimento doutrinario e do novo Cédigo de Processo Civil,
cumpre analisar o dever de fundamentacdo do Magistrado ao proferir seus atos decisérios no
processo.

5 GONCALVES, Marcos Vinicius Rios. Novo curso de direito processual civil: teoria geral e processo de conhecimento.
8 ed. Séo Paulo: Saraiva, 2011. P. 230.

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC. Séo Paulo:
Saraiva, 2015. P. 187

" DIDER JR, Fredie. Sobre a fundamentacdo judicial. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf. Acesso em 06.10.2015.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo, v. 1, p. 97.

° DIDER JR, Fredie. Sobre a fundamentacdo judicial. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf. Acesso em 06.10.2015.
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3 O DEVER DE FUNDAMENTACAO NA CONSTITUICAO FEDERAL

A Constituicdo Federal dispde, em seu artigo 93, inciso 1X, sobre o principio da motivacéo,
também denominado de principio da fundamentacdo. Esse principio impde a necessidade de toda e
qualquer decisdo judicial ser explicada, fundamentada e justificada pelo Magistrado que a proferiu.%°

A motivacgdo pode ser entendida como a explica¢do da convicgéo e da decisdo do Juiz. Pode-se
dizer que “o juiz deve explicar, na sentenga, a origem e as razdes da sua convic¢ao, demonstrando,

ainda, que ela é bastante ou ndo para a procedéncia do pedido”. *

O objetivo do dever de fundamentacdo demonstra assegurar a transparéncia da atividade
judiciéria, possibilitando o controle de toda e qualquer decisdo judicial. Pode-se dizer, ainda, que é
uma forma do Magistrado prestar contas do exercicio de sua funcdo aos jurisdicionados e a toda
sociedade. 2

No mesmo sentido, reafirma Pedro Lenza, ao destacar que o dever de motivar as decisfes ndo
representa somente uma garantia as partes, mas qualquer do povo, com a finalidade de aferir a
imparcialidade do juiz e a legalidade de justica das decisdes.*

Para Tereza Arruda Alvim Wambier, o dever de motivacdo esta ligado a uma manifestacao do
principio do contraditorio, eis que € uma garantia de constatacdo de que as partes foram ouvidas.*

As decisdes sem motivacdes nao servem como fundamentagdo. O julgador tem que “ingressar
no exame da situacao concreta posta a sua decisdo, e ndo limitar-se a repetir os termos da lei, sem dar

as razOes do seu convencimento”.’

A doutrina ainda discute qual a implicacdo da falta de motivacdo das decisfes judiciais: uns
defendem que é causa de inexisténcia da decisdo (uma ndo decisdo) e outros sustentam tratar-se de
causa de ajuizamento de acdo rescisoria.

10 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC. Sdo
Paulo: Saraiva, 2015. P. 48

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo de Conhecimento. Volume 2. 92 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011. P 467

12 BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. P. 48

13 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 12 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. P. 631

4 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Omiss&o judicial e embargos de declaracdo. Sao Paulo: RT, 2005. p. 335 e
389.

15 NERY JR., Nelson, citado por DIDER JR, Fredie. Sobre a fundamentacdo judicial. Disponivel em
http://www.frediedidier.com.br/wp-content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf. Acesso em
06.10.2015.

16 DIDER JR, Fredie. Sobre a fundamentagdo judicial. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/wp-
content/uploads/2012/02/sobre-a-fundamentacao-da-decisao-judicial.pdf. Acesso em 06.10.2015.
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4 AS MUDANCAS DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: UMA ANALISE DO
ARTIGO 489

O novo Cddigo de Processo Civil trard mudangas substanciais no mundo juridico e, uma das
mais significativas se refere ao dever de fundamentacdo do Magistrado. O artigo 489 da Lei n.
13.105/2015 enumera as hipdteses de sentencas ndo fundamentadas. A lista é exemplificativa, porém
“consolida situagdes claras de violagdo ao dever constitucional de motivar, ja reconhecidas pela

doutrina e pela jurisprudéncia brasileiras”.’

Disp0e o artigo 489, § 1° do novo Cdédigo de Processo Civil:

Art. 489. (...)

8 1°N4o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria,
sentenga ou acorddo, que:

I - se limitar & indicacdo, a reproducdo ou a paréfrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte,
sem demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento.®

Trata-se, claramente, de exigéncia do legislador para que o Juiz desenvolva uma fundamentagéo
analitica sempre que estiver diante de textos normativos abertos.*

A intencdo do legislador foi, conforme aponta a doutrina, despertar no julgador a necessidade
de aprimoramento da fundamentacdo das decisdes judiciais, mormente quando se deparar com
enunciados normativos abertos e principios juridicos.?? A falta de motivacdo sera causa de
integralizacdo da decisao, reforma ou até anulacdo.*

Pode-se verificar de referido dispositivo legal, que outro mister importante da inclusdo desse

1" DIDIER JR. Fredie. Editorial 116. Disponivel em http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-116/. Acesso em
09.11.2015

18 BRASIL, Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em 09.11.2015.

19 ROQUE, André Vasconcelos. Dever de motivacdo das decisGes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo CPC.
Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-
jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16. Acesso em 09/11/2015

ROQUE, André Vasconcelos. Dever de motivagdo das decisdes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo CPC.
Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-
jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16. Acesso em 09/11/2015.

2L SAMPAIO JUNIOR, José Herval. O dever de fundamentagio — resposta do juiz no novo CPC. Disponivel em
http://joseherval.jusbrasil.com.br/artigos/160040580/0-dever-de-fundamentacao-resposta-do-juiz-no-novo-cpc. Acesso
em 26/11/2015.
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dispositivo no ordenamento juridico é exercer o controle sobre a correta aplica¢do da jurisprudéncia:

Os dispositivos em analise obrigam o julgador a, sempre que invocar ou afastar algum
precedente ou enunciado de simula na decisao, extrair previamente a ratio decidendi deles,
ou seja, 0s motivos necessarios e imprescindiveis que deram amparo ao precedente ou
enunciado de stmula utilizado. Além disso, 0 juiz também deverd demonstrar na
fundamentagdo que, no caso concreto, aquela mesma ratio decidendi serd ou nao
igualmente aplicavel, conforme o caso.?

A incluséo de referido artigo foi deveras debatido e até mesmo criticado pelos Magistrados, sob
o fundamento de que os requisitos exigidos teriam impacto, de forma negativa, na gestdo do acervo
de processos, na independéncia pessoal e funcional dos juizes e na propria producéo de decisGes
judiciais em todas as esferas do pais.?

Todavia, 0s processualistas rebatem as criticas oferecidas. Alexandre Freitas Camara afirma
que “ndo se pode conviver com falsas fundamentacdes (do tipo ‘ausentes os requisitos, indefiro’) que
nada dizem e s3o incompativeis com o Estado Democratico de Direito”. No mesmo sentido, Ada
Pelegrini Grinover afirmou que “uma boa fundamentacio ¢ essencial para as partes e para a garantia

politica da motiva¢do. Em muitos casos, a fundamentagdo do Juiz é absolutamente insuficiente”. 2

Destarte, para 0 novo Cadigo de Processo Civil, fundamentacdes padronizadas, sem que sejam
enfrentados os argumentos das partes, ndo sdo aceitas. Da mesma forma, ndo se deve admitir meras
reproducdes de textos da lei ou enunciados de simulas da jurisprudéncia dos Tribunais. O que 0
dispositivo exige é a completa e suficiente discussdo da tese juridica a incidir sobre as especificidades
do caso.®

5 CONSIDERACOES FINAIS

Né&o se olvida que o Poder Judiciario passa atualmente por uma crise, diante da quantidade
excessiva de processos e 0 numero reduzido de servidores e Juizes. Todavia, tudo isso ndo pode servir
de justificativa para a ndo entrega de uma prestacao jurisdicional efetiva.

Neste vies, o novo Cddigo de Processo Civil trouxe significativas mudangas no universo
processual. Uma delas foi inserir hipoteses em que as decisdes judiciais ndo se consideram

22 ROQUE, André Vasconcelos. Dever de motivacdo das decisdes judiciais e controle da jurisprudéncia no novo CPC.
Disponivel em http://www.giselewelsch.com.br/blog/artigo-dever-de-motivacao-das-decisoes-judiciais-e-controle-da-
jurisprudencia-no-novo-cpc-de-andre-vasconcelos-roque/16. Acesso em 09/11/2015.

23 VASCONCELLOS, Marcos de. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para a fundamentacdo de decisGes.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao. Acesso em
09.11.2015.

2 \VASCONCELLOS, Marcos de. Juizes pedem veto a artigo que traz regras para a fundamentagdo de decisdes.
Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao. Acesso em
09.11.2015.

% BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente estruturado a luz do novo CPC. Séo
Paulo: Saraiva, 2015. p. 353.
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fundamentadas, objetivando evitar a simples reproducdo de textos da lei ou enunciados de simulas,
sem fazer a correta argumentacédo aplicavel ao caso concreto.

Desta forma, em que pese as criticas oferecidas ao artigo 489 do novo Codigo de Processo Civil,
tem-se que veio dar mais sustentaculo ao dever de motivacao ja previsto na Constituicdo Federal, em
seu artigo 93, IX.

E certo que a fundamentacéo sucinta, e muitas vezes com mera reproducdo de textos legais,
agiliza o andamento dos processos, facilitando o julgamento em série. Todavia, claramente viola a
efetividade processual, o contraditorio e a necessidade do jurisdicionado ter um julgamento justo. E,
nessa balanca, quem deve sair ganhando é o jurisdicionado.

Assim, em gue pese as criticas ao dispositivo legal, tem-se que veio contribuir para a qualidade
do processo, visto que as decisdes judiciais deverdo considerar as particularidades da causa, refletindo
em sua fundamentacéo todas as garantias minimas que o compde.
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Resumo: O presente trabalho tem como objetivo discorrer sobre a problematica observada no inciso
dois do paragrafo segundo do artigo 9° da Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha), no tocante a protecao
a mulher trabalhadora vitima da referida lei, quando da necessidade do seu afastamento do trabalho,
a lei ndo deixa claro se € caso de suspensdo ou interrupg¢éo do contrato de trabalho, levantando duvidas
especialmente no que diz respeito ao pagamento dos salarios da trabalhadora durante o periodo de
afastamento, que pode ser de até seis meses. Analisou-se a Lei Maria da Penha de um modo geral, as
medidas protetivas, 0s sujeitos nos crimes previstos e especialmente a garantia da manutencéo do
emprego a vitima. Objetiva-se com a presente pesquisa, demonstrar a necessidade de aperfeicoamento
na referida lei, de forma objetiva trazer possiveis solugcdes para a lacuna observada no artigo 9° de lei
em estudo.

Palavras-chave: Lei Maria da Penha. Mulher. Violéncia. Protecdo. Suspensdo do Contrato de
trabalho. Interrupcdo do Contrato de trabalho.

THE VICTIM OF LAW MARIA DA PENHA AND THE LABOR CONTRACT

Abstract: This paper aims to discuss the problems observed in item two from the second
paragraph of Article 9 of Law 11.340 / 06 (Maria da Penha Law), regarding the protection of
working women victim of that law, when the need for their absence from work, the law does
not make clear if is a case of suspension or interruption of employment, raising doubts
especially with regard to the payment of the employee's wages during the period of absence,
which can be up to six months. We analyzed the Maria da Penha Law in general, the protective
measures, the subjects of the law and especially the guarantee of continued employment to the
victim. It aims with this research, demonstrate the need for improvement in that law, objectively
bring possible solutions to the gap observed in Article 9 of the law under study.

Keywords: Maria da Penha Law. Woman. Violence. Protection. Suspension of the employment
contract. Interruption of employment contract.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objeto, um estudo sobre o afastamento da empregada vitima da
Lei Maria da Penha e o contrato de trabalho, diante da garantia da manuteng&o do vinculo trabalhista,
quando necessario o seu afastamento do local de trabalho, a fim de preservar a sua integridade fisica
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jrsarda@globo.com. Telefone: (47) 9135-0719.
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Social Argentino - Argentina. Professora da Universidade do Vale do Itajai no Curso de Direito nas disciplinas de Direito
do Trabalho e Direito Processual do Trabalho; professora na P6s Graduagdo de Direito Previdenciario e Trabalhista e
advogada. Endereco Eletronico: skool@univali.br. Telefone: (47) 8491-1329.
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e psicoldgica, previstos no artigo 9°, 8 2°, Il da Lei 11.340/06.

Neste sentido, far-se-a necessario esclarecer alguns conceitos de grande importancia para o
entendimento do tema abordado, tais como o instituto da suspencdo do contrato de trabalho e a
interrupgdo do contrato de trabalho.

Far-se-a uma breve abordagem sobre o surgimento da Lei 11.340/2006, conhecida como lei
Maria da Penha, os fatos que motivaram a sua criacdo e porque ela é conhecida como Lei Maria da
Penha.

Na sequéncia, sera visto que a violéncia combatida pela Lei Maria da Penha ndo é apenas fisica,
mas também moral, patrimonial, psicolégica e sexual e serdo abordadas as formas de protecdo
contidas na referida Lei, apresentando as medidas protetivas de urgéncia e os sujeitos da Lei n°
11.340/2006, quem pode ser vitima e quem pode ser 0 agressor.

Por fim, serdo analisados os institutos da suspenséo e da interrupc¢do do contrato de trabalho,
apresentar-se-do as diferencas entre os dois institutos e as repercussdes que provocam no contrato de
trabalho.

O método utilizado sera o indutivo e nas diversas fases da Pesquisa foram acionadas as Técnicas
do Referente, da Categoria, do Conceito Operacional e da Pesquisa Bibliogréfica.

2 LEI N°11.340/2006 — LEI MARIA DA PENHA

A Lei 11.340/06 ja existe ha quase 10 anos e é popularmente conhecida como “Lei Maria da

Penha”, mas poucas pessoas realmente sabem o porqué deste nome.

O nome originou-se em razdo de uma histéria de muito sofrimento, a farmacéutica Maria da
Penha Maia Fernandes, moradora de Fortaleza, Cear4, foi mais uma das inimeras vitimas da violéncia
domeéstica no Brasil. Maria da Penha, como tantas outras mulheres, reiteradamente denunciou as
agressoes sofridas. Por fim, ja se sentia envergonhada de dizer que havia sofrido violéncia doméstica
e pensava “se nao aconteceu nada até agora, € porque ele, o agressor, tinha razao de ter feito aquilo”.
Apesar desta situacao néo se calou. E diante da inércia da Justica brasileira, Maria da Penha escreveu
um livro, uniu-se ao movimento de mulheres e, como ela mesma diz, ndo perdeu nenhuma chance de
demonstrar sua indignacéos.

Maria da Penha era casada com Marco Antbénio Heredia Viveros, um professor universitario e
economista, por duas vezes ele tentou mata-la. Em 29 de maio de 1983, ela recebe um tiro de
espingarda pelas costas, ela ndo teve duvidas de que o marido era o autor do disparo, mas ele simulou
uma tentativa de assalto. Como resultado, Maria da Penha fica paraplégica e presa a uma cadeira de

3 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. 2. Tir. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 13.
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rodas pelo resto de sua vida. N&o contente, seu algoz tenta mais uma vez mata-la, pouco mais de uma
semana depois, desta vez tentou eletrocuta-la através de uma descarga elétrica no banheiro da casa,
enquanto Maria da Penha tomava banho*.

As investigacfes comecaram em junho de 1983, mas a denuncia so foi oferecida em setembro
de 1984. Em 1991, o réu foi condenado pelo tribunal do juri a oito anos de prisdo. Além de ter
recorrido em liberdade ele, um ano depois, teve seu julgamento anulado. Levado a novo julgamento
em 1996, foi-lhe imposta a pena de dez anos e seis meses. Mais uma vez recorreu em liberdade e
somente 19 anos e 6 meses apos os fatos, em 2002, é que Marco Aurélio foi preso. Cumpriu apenas
dois anos de priséo.

A triste historia vivida por Maria da Penha Fernandes, que por duas vezes sofreu tentativa de
homicidio por parte de seu préprio marido, tendo como resultado tragico a paraplegia, fatos estes que
so foram levados a julgamento 15 anos depois em virtude na inércia da justica brasileira, foi levada
até o conhecimento da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da OEA. A OEA, através do
Relatdrio 54/01, responsabilizou o Estado brasileiro por omissdo, por ndo ter cumprido o que estava
previsto no art. 7° da Convencao de Belém do Para, nem tampouco os arts. 1°, 8° e 25° da Convencao
Americana de direitos Humanos®.

Por conta desta omissao, a OEA recomendou “o prosseguimento ¢ a intensificagao do processo”
a fim de ndo mais existir a tolerancia do Estado e também evitar tratamento discriminatdrio em relacao
a violéncia doméstica contra mulheres, ¢ “simplificar os procedimentos judiciais penais a fim de que
possa ser reduzido o tempo processual, sem afetar direitos e garantias do devido processo”, além do
estabelecimentos de formas alternativas as judiciais, rapidas e efetivas de solucdo de conflitos
intrafamiliares, bem como de sensibilizacdo com respeito a sua gravidade e as consequéncias penais
que gera”, além de outras medidas®.

Segundo Isaac Sabba Guimardes’:

Apesar das recomendagdes feitas pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
OEA no ano de 2001, a iniciativa politica para substantivar os direitos inscritos na
Constituicdo e nas Convencdes ocorreu somente em 2004, quando o Decreto 5.030, de 31 de
marg¢o cria um Grupo de Trabalho Interministerial, integrado pela Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres, pela Casa Civil da Presidéncia da Republica, pela Advocacia—
Geral da Unido, pelo Ministério da Salde, pela Secretaria Especial dos Direitos Humanos da
Presidéncia da Republica, pela Secretaria Especial de Politicas de Promocéo de Igualdade
Racial da Presidéncia da Republica, pelo Ministério da Justica e sua Secretaria Nacional de
Seguranca Publica. As atividades do Grupo de Trabalho foram adicionados subsidios de um

4 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. p. 13.

5 GUIMARAES, Isaac Sabba/MOREIRA, Romulo de Andrade. Lei Maria da Penha: Aspectos criminolégicos, de
politica criminal e do procedimento penal. 3 ed. Curitiba: Jarua, 2014. p. 25/26/27.

8 GUIMARAES, Isaac Sabb&/MOREIRA, Rémulo de Andrade. Lei Maria da Penha: Aspectos criminoldgicos, de
politica criminal e do procedimento penal. p. 25/26/27.

7 GUIMARAES, Isaac Sabb4/MOREIRA, Rémulo de Andrade. Lei Maria da Penha: Aspectos criminoldgicos, de
politica criminal e do procedimento penal. p. 29.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n® 2 | p. 84-94 | jul./dez. 2015



[87]

Anteprojeto de Lei elaborado pelo Consércio de Organizagdes Nao Governamentais
Feministas, gerando debates em torno dos marcos tedrico-juridicos sobre o combate a
violéncia contra a mulher, que chegaram a seu termo em novembro de 2004, quando se
apresentou o Projeto de Lei a apreciacdo do Presidente da Republica.

Em 07 de agosto de 2006, foi sancionado o projeto de lei da Camara n°® 37, a Lei n® 11.340/06,
que veio a ser conhecida como Lei Maria da Penha, em homenagem a esta brava cidada cearense, que
lutou por vinte anos contra as agressdes sofridas de seu marido. Um auténtico estatuto de combate a
violéncia contra o sexo feminino®.

A Lei é vista como um importante instrumento de defesa da mulher, vitima de violéncia
domeéstica e familiar. Resguardando de forma eficaz a integridade fisica, moral e a dignidade da
mulher e criando mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos
do 8§ 8°do artigo 226 da Constituicdo Federal, bem como de tratados internacionais dos quais o Brasil
é signatario. A Lei 11.340/06 entrou em vigor em 22 de setembro de 2006°.

2.1 DA PROTECAO A MULHER

A violéncia combatida pela Lei Maria da Penha ndo é apenas fisica, mas também moral,
patrimonial, psicoldgica e sexual.

Rogério Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto' assim definem a violéncia contra a mulher:

Qualquer ato, omissdo ou conduta que serve para infligir sofrimentos fisicos, sexuais ou
mentais, direta ou indiretamente, por meios de enganos, ameagcas, coa¢des ou qualquer outro
meio, a qualquer mulher e tendo por objetivo e como efeito intimida-la, puni-la ou humilha-
la, ou manté-la nos papéis estereotipados ligados ao seu sexo, ou recusar-lhe a dignidade
humana, a autonomia sexual, a integridade fisica, moral, ou abalar a sua seguranca pessoal,
0 seu amor proprio ou a sua personalidade, ou diminuir as suas capacidades fisicas ou
intelectuais.

O art. 5° da Lei 11.340/2006, define as situa¢fes que configuram violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, conforme segue:

Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer
acdo ou omissdo baseada no género que lhe cause morte, leséo, sofrimento fisico, sexual ou
psicolégico e dano moral ou patrimonial:

I - no ambito da unidade doméstica, compreendida como o espacgo de convivio permanente
de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamente agregadas;

I - no &mbito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que sdo
ou se consideram aparentados, unidos por lacos naturais, por afinidade ou por vontade

8 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. p. 13.

9 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. p. 13.

10 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia doméstica — Lei Maria da Penha comentada artigo
por artigo. 3 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 38.

11 BRASIL. Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11340.htm. Acessado em: 08/02/2015.
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expressa;

111 - em qualquer relagdo intima de afeto, na qual o agressor conviva ou tenha convivido com
a ofendida, independentemente de coabitacéo.

Paragrafo Unico. As relagfes pessoais enunciadas neste artigo

Percebe-se que a Lei Maria da Penha, trouxe um novo conceito legal de familia, admitindo no
sistema juridico brasileiro as unides homoafetivas.

A Lei também define as formas de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, conforme
segue:

a) violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou saude
corporal;

b) violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que Ihe cause dano emocional e
diminuicdo da autoestima ou que lhe prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise
degradar ou controlar suas acgdes, comportamentos, crencas e decisdes, mediante ameaca,
constrangimento, humilhag&o, manipulacdo, isolamento, vigilancia constante, persegui¢do contumaz,
insulto, chantagem, ridicularizacdo, exploracdo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro
meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e a autodeterminacgéo;

c) violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter
ou a participar de relagdo sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameaga, coa¢ao ou uso da forca;
que a induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua sexualidade, que a impeca de usar
qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao aborto ou a prostituicao,
mediante coac¢do, chantagem, suborno ou manipulacdo; ou que limite ou anule o exercicio de seus
direitos sexuais e reprodutivos;

d) violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retencdo, subtragéo,
destruicdo parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens,
valores e direitos ou recursos econémicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; a
violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia, difamacdo ou injaria.

2.1.1 Das medidas protetivas de urgéncia

A mulher ¢ assegurado o direito de requerer junto & autoridade policial medidas de protecéo e
prevencao que obrigam o agressor e protegem a vitima, “antes mesmo de ser iniciado um processo
criminal”. Essas medidas sdo adotadas quando a vitima denuncia o seu agressor e com isso corre risco
de voltar a ser agredida ao retornar para sua casa. Porém, a decisdo de conceder ou ndo tais medidas
cabe ao juiz®.

12 BRASIL. Defensoria Publica do Estado do Para. Direitos da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar —
Orientando e Defendendo. Disponivel em: www.anadep.org.br/wtksite/CARTILHA2.pdf. Acessado em: 29/03/2015.
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Elenca a Lei Maria da Penha um rol de medidas para dar efetividade ao seu propoésito: assegurar
a mulher o direito a uma vida sem violéncia®.

“O artigo 22, amplamente desdobrado em incisos e paragrafos, constitui defini¢cdo concreta das
medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor*”.

As medidas protetivas que obrigam o agressor, elencadas no citado artigo, ndo impedem que
outras medidas sejam aplicadas, sempre que for necessario para garantir a seguranca da ofendida e
de acordo com as circunstancias no caso concreto®®.

Os artigos 23 e 24 sdo voltados a protecdo da ofendida, e definem “providéncias ativas, mas
n&o repressivas em relacao ao agressor:”.

“O magistrado ndo esta adstrito as medidas protetivas requeridas pela ofendida ou pelo
Ministério Publico. Cabe-lhe determinar o que entender de direito, para garantir a seguranca da

vitima™?’,

Portanto, o artigo 23 busca o afastamento da ofendida e de seus dependentes do agressor e com
isso assegurar a sua integridade fisica, moral e psicoldgica, como forma de protecdo pessoal, ja 0
artigo 24 busca a protecdo patrimonial da ofendida.

1.1.1.1 Sujeitos da Lei n® 11.340/2006

Considera-se sujeito ativo da violéncia contra a mulher, toda e qualquer pessoa, homem ou
mulher, casada ou ndo, que viva em unido estavel ou ndo, que pratique uma das cinco formas de
violéncia descritas no artigo 7° da lei, desde que haja vinculo de relacdo doméstica, familiar ou de
afetividade. “Como exemplo, podemos citar, marido, ex-marido, companheiro, ex-companheiro,
companheira, ex-companheira, filho, filha, irmdo, irma, tio, tia, empregado doméstico, empregada,

avo, avo etc8,

Ja o sujeito passivo, necessariamente precisa ser do sexo feminino e fazer parte de uma relacéo
doméstica, familiar ou de afeto, incluindo “a esposa, companheira, ex-mulher, amante, irm&, mae,
avo, bisavo ou qualquer outro parentesco e também as lésbicas, transgéneros, transexuais, e as

13 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. p. 78.

4 HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideragdes a Lei n° 11.340/2006. 22
tiragem. Campinas: Servanda Editora, 2008. p. 182.

15 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. p. 78.

1 HERMANN, Leda Maria. Maria da Penha Lei com nome de mulher: consideragdes a Lei n® 11.340/2006. p. 196.

17 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. p. 142.

18 BRASIL. Inteligéncia Educacional e Sistemas de Ensino. Violéncia doméstica contra a mulher. Disponivel em:
http://www.iesde.com.br. Acessado em: 17/03/2015.
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travestis”, estas tltimas, desde que tenham assumido uma identidade de mulher perante a sociedade®.

3 GARANTIA DO EMPREGO A VITIMA DA LEI MARIA DA PENHA

A Lei Maria da Penha tem carater protetivo e com isso assegura a mulher vitima algumas
garantias. A lei trouxe a estas mulheres estas garantias, mas o legislador preocupou-se também com
a necessidade de elas proverem o proprio sustento e com isso hd a necessidade de continuar
trabalhando. Quando da ocorréncia da violéncia doméstica, existe o rompimento do vinculo familiar
e com isso a mulher deixa de contar com o auxilio financeiro do companheiro, que na maioria das
vezes é o responsavel principal pelo sustento e suporte financeiro da familia.

A grande repercussdo no &mbito laboral da mulher vitima de violéncia doméstica esté contida
no inciso Il do paréagrafo 2° do artigo 9°, que é a manutencao, por até 6 meses do vinculo trabalhista,
“sempre que tais providéncias se fizerem necessarias para preservar sua integridade fisica e
psicologica™?.

A assisténcia @ mulher em situacao de violéncia doméstica e familiar sera prestada de forma
articulada e conforme os principios e as diretrizes previstos na Lei Organica da Assisténcia
Social, no Sistema Unico de Saldde, no Sistema Unico de Seguranga Publica, entre outras
normas e politicas publicas de prote¢do, e emergencialmente quando for o caso. [...] §2°- O
juiz assegurard a mulher em situacéo de violéncia domestica e familiar, para preservar sua

integridade fisica e psicologica: [...] Il — manuten¢do do vinculo trabalhista, quando
necessario o afastamento do local de trabalho, por até seis meses [...]%.

Percebe-se com 0 mencionado dispositivo legal, a intencdo do legislador em assegurar o carater
protetor das obreiras, garantindo o direito ao afastamento judicial com a manutencdo do vinculo
trabalhista.

Entretanto, verifica-se que a Lei ao garantir a manutencdo do emprego da mulher vitima da Lei
Maria da Penha, ndo deixa claro se a situacdo € de suspensao do contrato de trabalho ou de interrup¢éo
do contrato de trabalho.

Sobre o tema, observa Maria Berenice Dias?:

A Lei Maria da Penha ndo faz referéncia ao pagamento do salario e nem a natureza do
licenciamento. O afastamento do trabalho por determinacdo judicial ndo se encontra
ressalvada na Consolidacdo das Lei do Trabalho. Ndo ha previsdo de ser o empregador
obrigado a proceder ao pagamento nos termos do contrato de trabalho. Também ndo se
encontra entre as hipoteses em que a auséncia do empregado ndo é considerada falta ao

19 BRASIL. Inteligéncia Educacional e Sistemas de Ensino. Violéncia doméstica contra a mulher. Disponivel em:
http://www.iesde.com.br. Acessado em: 17/03/2015.

20 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. p. 93.

21 BRASIL. Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-
2006/2006/Lei/L11340.htm. Acessado em: 30/03/2015.

22 DIAS, Maria Berenice. A lei Maria da Penha na justica: a efetividade da Lei 11.340/2006 de combate a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher. p. 96.
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servico (CLT, arts. 131 e 474). Assim, cabe questionar se o afastamento determinado
judicialmente é de suspensdo ou interrupgdo do vinculo trabalhista.

Caso se entenda tratar-se de suspensdo do contrato de trabalho, a mulher deixara de receber
salario, 0 que sé agravaria a sua situacdo, uma vez que ja nao estara mais contando com a ajuda do
marido ou companheiro agressor. Por outro lado, se for considerado interrupgédo do contrato de
trabalho, o prejuizo sera do empregador, que tera que pagar salério, sem a devida contraprestacéo.

3.1 SUSPENSAO E INTERRUPCAO DO CONTRATO DE TRABALHO

Neste item sera abordado os institutos da suspensao e da interrupcao do contrato de trabalho,
suas diferencas e as repercussdes no contrato de trabalho.

Segundo Gustavo Filipe Barbosa Garcia®:

A suspensdo e a interrupcao do contrato de trabalho apresentam como elemento comum o
fato de se suspender a prestacdo dos servigos pelo empregado (auséncia de trabalho). Em
ambos 0s casos, a execu¢do do contrato de trabalho fica paralisada, mas de forma temporéria,
ou seja, ndo definitiva, ndo ocorrendo o término da relagdo juridica de emprego.

Na suspensdo do contrato de trabalho a paralisacdo é total, mas sem haver o rompimento da
relacdo de emprego. Nesta hipotese ndo sdo devidos salarios, nem ha o cobmputo do periodo de
paralisacéo.

Por outro lado, no caso de interrup¢do do contrato de trabalho, a paralisacdo do contrato gera a
suspensdo parcial dos efeitos do contrato de trabalho. Neste caso os salarios sdo devidos, € 0
respectivo periodo é considerado como tempo de servico.

3.2 MANUTENCAO DO EMPREGO

Pelo que dispde o inciso Il do § 2° do art. 9° da Lei 11.340/06, o juiz garantird o vinculo
trabalhista por até seis meses a mulher que se encontre em situacdo de violéncia doméstica, e
necessitar de afastamento do seu local de trabalho. Identifica-se ai a aplicacdo do principio da
continuidade do trabalho. Mas ndo h&, nenhuma referéncia quanto a pagamento de salarios, nem
tampouco sobre contagem de tempo de servigo para férias, 13° salario, incidéncia de FGTS e sobre
contribuicdo previdenciaria®.

A manutencdo da relacdo de emprego determinada pelo juiz, quando entender necessario o
afastamento do local de labor da mulher vitima de violéncia doméstica ou familiar, a fim de protege-
la do agressor, aponta para auséncia da prestacdo de servico. Apesar de ndo ter a opinido unanime

dos doutrinadores, “tem-se a hipotese de suspensdo do contrato de trabalho”, uma vez que a obreira

2 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. 7 ed. Sdo Paulo: Método. 2015. p. 313.
2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. 26 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 363/364.
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deixa de prestar o servigo e ndo existindo previsdo na norma sobre o recebimento de salarios no
periodo de afastamento, que pode ser de até 6 meses®.

Rogerio Sanches Cunha e Ronaldo Batista Pinto® sugerem uma possivel solucdo para o
impasse, segundo eles seria este afastamento caso de suspensao do contrato de trabalho e o salério da
obreira afastada seria garantido pelo érgdo previdenciario, conforme segue:

A solugdo que nos parece mais adequada seria de suspensdo do contrato de trabalho, na qual
a mulher teria mantido seu vinculo empregaticio, ndo recebendo, porém, salario do
empregador, mas sim do 6rgdo previdenciério. E o que ocorre, por exemplo, na licenca da
gestante (art. 392 da CLT) [...]. Nesses casos quem paga pelo periodo de afastamento da
gestante [...] é a Previdéncia Social, ndo importando, tal pagamento, em nenhum énus para o
empregador.

Entretanto, para esta hipotese, teria que ser criado um mecanismo legal, o qual passaria para a
Previdéncia Social a responsabilidade pelo pagamento do salario da trabalhadora afastada, da mesma
forma que ja ocorre nos casos de licenca maternidade e afastamento por doenca. Desta forma, estar-
se-ia alcancando o objetivo do dispositivo legal, que é manter o vinculo trabalhista entre a empregada
e 0 empregador, garantindo o saléario, fundamental para a sobrevivéncia da empregada e sem onerar
0 empregador, que afinal de contas, ndo deu causa ao afastamento?’.

Neste mesmo sentido se posiciona Sérgio Pinto Martins, com base no caput do artigo 9° da Lei
11.340/06, no sentido de atribuir a Lei de Assisténcia Social, a responsabilidade de determinar que o
INSS pague os salarios da empregada afastada, pelo periodo de até seis meses. “Enguanto isso néo
ocorre, 0 empregador ndo tem obrigacdo de pagar os salarios da mulher, nem contar o tempo de
Servigo?,

Diante de todo o contetdo pesquisado, percebe-se a importancia da Lei 11.340/06,
um grande avanco na legislacao brasileira no tocante a protecao da mulher. Entretanto, fica
claro a necessidade de um aperfeicoamento, uma vez que existem lacunas na referida lei
gue suscitam duavidas, especialmente no artigo 9°, 8 2°, Il, que foi o foco do presente
trabalho.

Deixou o legislador de definir o tipo de afastamento, se é caso de suspenséo ou
interrupcdo do contrato de trabalho, e caso o entendimento seja pela suspenséo, o
dispositivo legal ndo da o amparo financeiro para esta mulher manter a sua sobrevivéncia,

bem como de seus dependentes, no periodo de afastamento, que pode ser de até seis

%5 GARCIA, Gustavo Filipe Barbosa. Manual de direito do trabalho. p. 344.

% CUNHA, Rogério Sanches/PINTO Ronaldo Batista. Violéncia doméstica Lei Maria da Penha comentada artigo
por artigo. p. 76.

27 CUNHA, Rogério Sanches/PINTO Ronaldo Batista. Violéncia doméstica Lei Maria da Penha comentada artigo
por artigo. p. 76.

28 MARTINS, Sergio Pinto. Direito do trabalho. p. 364.
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meses.
Portanto, verifica-se que o tema ndo se esgota aqui, permitindo ainda muita
pesquisa sobre o assunto, até porque muitas questbes deverdo ser decididas e

modificacdes surgirdo a partir de julgados e jurisprudéncia.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante da presente pesquisa, restou comprovada a significAncia do tema, percebe-se a
necessidade da Lei 11.340/06 ser lapidada, uma vez que existem lacunas deixadas pelo legislador,
gue necessitam de regulamentacdo. Estas lacunas, especialmente as encontradas no inciso I, do § 2°
do artigo 9°, objeto de estudo deste trabalho, de aspecto trabalhista, trazem insegurancga tanto para a
mulher, quanto para os demais envolvidos, especialmente ao empregador, quando for determinado
pelo magistrado o afastamento da mulher empregada de seu local de trabalho, que pode ser por até
seis meses, gerando repercussoes juridicas no contrato de trabalho.

Para chegar a estes questionamentos e as possiveis solu¢des apresentou-se um estudo sobre a
Lei 11.340/2006, inicialmente sobre a histéria vivida por Maria da Penha, que deu nome a lei, em
seguida sobre a protecdo a mulher e sobre o0s sujeitos da lei.

Pesquisou-se a questdo da garantia do emprego a mulher trabalhadora vitima da Lei Maria da
Penha.

Percebeu-se que no ambito trabalhista, o inciso |1 do § 2° do artigo 9°, traz repercussoes juridicas
para o0 contrato individual de trabalho e merece apreciacdo por parte do legislador a fim de
regulamentar pontos que levantam duvidas sobre a sua aplicabilidade, uma vez que deixou de
mencionar se o afastamento previsto é caso de suspensdo ou interrup¢do do contrato de trabalho, a
diferenca entre os dois institutos é de grande repercussdo tanto para a empregada como para 0
empregador.

Diante do material estudado, o afastamento previsto no artigo em estudo caracteriza-se como
Suspensao do contrato de trabalho, pois ndo ha na lei nenhuma previsao de pagamento de salarios por
parte do empregador.

Assim sendo, deveria haver um aperfeicoamento da Lei 11.340/06, e por analogia incluir o
periodo de afastamento estudado neste trabalho dentre as hipoOteses sujeitas aos beneficios
previdenciarios, como por exemplo o afastamento por doencga ou acidente de trabalho ou licenca
maternidade e com isso a mulher vitima, quando afastada do trabalho para sua propria protecéo, teria
a seguranga financeira necessaria para a sua sobrevivéncia. Fica a sugestdo como possivel solugado
para o problema em comento.
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Resumo: O presente artigo versa sobre a nova modalidade da usucapido especial urbana por
abandono do lar, denominada como usucapido familiar, inserida pela Lei 12.424/2011 que incluiu o
art. 1.240 — A, no Cadigo Civil. O objetivo geral da pesquisa € definir se o justo motivo € um requisito
implicito para a caracterizacdo da usucapido especial por abandono do lar. Sao objetivos especificos:
conceituar a usucapido; dissertar sobre a Usucapido Especial Urbana por Abandono do Lar e verificar
se é necessaria a comprovacao do justo motivo para a caracterizacdo da usucapido especial por
abandono do lar. Conclui-se que, apesar do justo motivo estar implicito na norma, ha necessidade da
sua aplicacdo, pois varios sdo 0s motivos que ensejam o afastamento do c6njuge ou companheiro do
ambiente familiar. O estudo faz uso do método indutivo associado a pesquisa bibliografica utilizando
a producdo descritiva e observando as regras da Associacao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT).
Palavras-chave: Usucapido. Abandono do lar. Justo Motivo.

SPECIAL URBAN ADVERSE POSSESSION BY DESERTION FROM MARITAL HOME

Abstract: The present work discusses the new modality of the urban special adverse
possession, known as family adverse possession, inserted by the Law 12.424/2011 including
even the art. 1.240 -, in the Civil Code. The general objective of the research is to define if the
fair reason is an implicit requirement for the characterization of special usucapido by
abandonment of home. Are specific objectives: conceptualize the usucapido; pitch on the
Special Usucapido Urban Abandonment of home and check if it is necessary to prove the fair
grounds for the characterization of special usucapido by abandonment of home. It is concluded
that, in spite of the righteous reason be implicit in the standard, there is a need for its application,
since there are various reasons that foster the remoteness of the spouse or partner of the family
environment. The study makes use of inductive method associated with the bibliographic search
using the descriptive production and observing the rules of the Brazilian Association of
Technical Standards (ABNT).

Keywords: Adverse Possession. Adverse Possession by Marital Home Abandonment. Due
Cause.

1 INTRODUCAO

O presente artigo versa sobre a usucapido especial urbana por abandono do lar, instituida no

1 Artigo apresentado como requisito parcial para obtengdo de nota na disciplina de Monografia, orientado pela Professora
Esp. Rhubia de Lemos Estrowispy

2 Académica da 102 fase do Curso de Direito, da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — Cagador — SC, e-mail:
josifenilli@hotmail.com

3 Professora Especialista do Curso de Direito da Universidade Alto Vale do Rio do Peixe — Cacador — SC, e-mail:
rhubia.lemos@tjsc.jus.br
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ambito do Programa do Governo Federal Minha Casa Minha Vida, inserida no ordenamento juridico
brasileiro através da edicao da Lei 12.424 de 16 de junho de 2011, a qual acrescentou o art. 1.240-A
ao Cadigo Civil de 2002.

Os requisitos dessa nova modalidade de usucapido sdo polémicos. Uma das exigéncias da
norma é o abandono do lar por um dos conjuges ou companheiros, inclusive homoafetivos. O prazo
exiguo também é uma novidade nesta categoria, com reducdo para dois anos.

A hipotese € de que o abandono ndo deve ser qualificado nos casos em que 0 ex-conjuges ou
ex-companheiro deixa o lar conjugal, mas em casos em que o abandono significa total rendncia,
desisténcia ou desprezo pela familia.

Diante disso, o artigo tem como objetivo geral definir se o justo motivo € um requisito implicito
para a caracterizacdo da usucapido especial por abandono do lar. S&o objetivos especificos:
conceituar a usucapido; dissertar sobre a usucapiao especial urbana por abandono do Lar e verificar
se € necessaria a comprovacao do justo motivo para a caracterizacdo da usucapido especial por
abandono do lar.

Para encetar a investigacdo adotou-se o meétodo indutivo, operacionalizado com pesquisas
bibliograficas. No relato dos resultados da pesquisa adotou-se a producédo descritiva com observancia
das Normas da Associacdo Brasileira de Normas Técnicas — ABNT.

2 A USUCAPIAO

A usucapido € considerada pela doutrina como um dos efeitos da posse, desta maneira usucapir
é adquirir a propriedade pela posse continuada durante certo lapso de tempo. (VENOSA, 2011).
Diante disso, é conceituada pelo ordenamento juridico como a aquisicao da propriedade ou de outro
direito real pelo decurso prolongado do tempo. A posse prolongada da coisa pode conduzir a aquisicdo
da propriedade se preenchidos os requisitos previstos em lei. (VENOSA, 2010)

Pelo direito romano, a usucapido era considerada como um modo aquisitivo do dominio em que
o tempo figura como elemento precipuo. A propria origem da palavra indica isso: capio significa
“tomar” eusu quer dizer “pelo uso”. Deste modo, “tomar pelo uso” ndo era obra de um instante, exigia,
sempre, um complemento de cobertura sem o qual esse capio nenhum valor ou efeito teria, deste
modo consistia esse elemento no fator tempo. (DINIZ, 2006)

O Cadigo Civil de 2002 emprega o vocabulo usucapido no género feminino, respeitando a sua
origem, como ocorre no direito francés, espanhol, italiano e inglés. (GONCALVES, 2006)

O direito brasileiro distingue trés grandes espécies de usucapido de bens imoveis: a
extraordinaria, a ordinaria e a especial ou constitucional, dividindo-se a ultima em rural (pro labore)
e urbana (pr6é moradia ou pro misero). (GONCALVES, 2006) Algumas dessas modalidades estao
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presentes no Cédigo Civil e outras em legislacBes esparsas.

A usucapido extraordinaria foi disciplinada pelo art. 550 do Codigo Civil de 1.916, e
inicialmente a posse era de 30 anos sem interrupcdo ou oposicdo, com animo de dono.
(GONCALVES, 2006)

No novo Cddigo Civil esta modalidade esté disciplinada em seu art. 1.238, que traz 0s como
requisitos, a posse de quinze anos, que pode reduzir-se a dez anos se o possuidor houver estabelecido
no imovel a sua moradia habitual ou nele realizado obras ou servicos de carater produtivo, exercida
com animo de dono, de forma continua, mansa e pacificamente. Dispensam-se 0s requisitos do justo
titulo e da boa-fé. (GONCALVES, 2006)

A usucapido ordinaria foi inserida no Codigo Civil de 1.916 em seu artigo 551. Ja no Codigo
Civil de 2002 esta elencado no artigo 1.242 - quando o adquirente possuir 0s requisitos, ele usucapira
0 imovel no prazo cogente de 10 anos.

A usucapido ordinaria ¢ denominada como a mais complexa, pois sdo caracteristicas
indispensaveis para a propositura desta modalidade: a boa-fé e justo titulo. (OLIVEIRA, 2008)

Corrobora Arnoldo Wald (2011) que o justo titulo é todo aquele que, em tese, seria habil para
transferir a propriedade do bem, desde que revestido das formalidades legais exigidas para a sua
validade.

O sistema juridico brasileiro da amparo a usucapido constitucional ou especial, como dispbe a
Constituicdo Federal nos arts. 1834 e 1915 e no Codigo Civil, arts. 1.239 e 1.240. Assim, a forma
especial pode acontecer na especial rural, também chamada “pro labore”, e na especial urbana, por

vezes denominada “pro-moradia”.

3 A USUCAPIAO ESPECIAL URBANA POR ABANDONO DO LAR

A usucapido especial urbana por abandono do lar foi instituida pela Lei 12.424 de 16 de junho
de 2011, que dispde sobre o Programa Minha Casa, Minha Vida — PMCMV e a regularizagdo
fundiaria de assentamentos localizados em areas urbanas trouxe a nova modalidade de usucapiéo,
(BRASIL, Lei n°12.424) objeto da Medida Provisoria 514/2.010, trouxe para o direito brasileiro uma
série de inovagdes com o objetivo de regulamentar a matéria. (WESENDONCK, 2012)

O Projeto de transformacdo da Medida Provisdria em Lei tramitou no primeiro semestre de

4 Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinguenta metros quadrados, por cinco anos,
ininterruptamente e sem oposicéo, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que
ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

5 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por cinco anos ininterruptos,
sem oposi¢do, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinquenta hectares, tornando-a produtiva por seu trabalho ou
de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-4 a propriedade.

Paragrafo Unico. Os imoveis publicos ndo serdo adquiridos por usucapido.

Ponto de Vista Juridico | Cacador | v.4 | n® 2 | p. 95-106 | jul./dez. 2015



[98]

2011. Mais precisamente, em 27 de abril de 2011, o Projeto de Lei de Conversdo n. 10 de 2011,
resultado da alteracdo do teor da Medida Provisoria 514/2010, foi confirmado na Camara dos
Deputados e aprovado em 10 de maio de 2.011.

Assim na data de 16 de junho de 2011 foi sancionado o Projeto, o qual foi convertido na Lei
12.424 de 2011, passando a usucapido familiar figurar no artigo 1.240-A do Cddigo Civil de 2002:

Art. 1.240-A Aquele que exercer, por 2 (dois) anos ininterruptamente e sem oposicdo, posse
direta, com exclusividade, sobre imével urbano de até 250m?2 (duzentos e cinquenta metros
quadrados) cuja propriedade divida com ex-cOnjuge ou ex-companheiro que abandonou o
lar, utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-a o dominio integral, desde
que ndo seja proprietario de outro imével urbano ou rural.

§ 12 O direito previsto no caput ndo seré reconhecido ao mesmo possuidor mais de uma vez.

Destaca-se que o instituto tem incidéncia restrita entre os componentes da entidade familiar,
sendo esse 0 seu ambito inicial de aplicacdo. Dessa forma, ndo ficara caracterizada a posse ad
usucapionem, em havendo disputa judicial ou extrajudicial relativa ao imdvel. Assim para o
afastamento do computo do prazo o cénjuge ou companheiro que abandonou o lar pode notificar o
ex-consorte anualmente. (TARTUCE, 2013)

4 OS REQUISITOS

Na usucapido especial o prazo para usucapir € de 5 (cinco) anos para imoveis rurais ou iméveis
urbanos, individual ou coletivamente. A usucapido especial urbana por abandono do lar quebra a
regra dos cinco anos, pois sua grande novidade é a reducdo do prazo para dois anos de posse mansa,
pacifica, exclusiva, ininterrupta e direta. (LOUREIRO, 2012)

José Fernando Siméo (2011) alega que o prazo de dois anos é insignificante para a elaboracao
do luto e fim do nucleo familiar, uma vez que tal situacdo envolve questdes emocionais e afetivas que
impedem a rapida tomada de decis0es.

Posiciona-se Douglas Phillips Freitas (2012) que 0 novo prazo tende a trazer agilidade nos
litigios familiares, pois essa nova norma pretende diminuir uma situacdo corriqueira nas lides
familiares.

Flavio Tartuce (2013) defende que a tendéncia pds-moderna é justamente a de reducdo dos
prazos legais, eis que o mundo contemporaneo possibilita a tomada de decisdes com maior rapidez.

O requisito mais polémico da usucapido familiar € o abandono do lar por um dos conjuges,
afinal a Emenda Constitucional n. 66/2010 revogou todas as disposi¢des contidas em normas
infraconstitucionais alusivas a separacéo e as causas da separacdo. (FARIAS, 2012)

Helena Orselli é categdrica ao dispor que a culpa extinta com a Emenda n. 66/2010, néo foi
reinserida no ordenamento juridico através da Lei 12.424/2011.:
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A mencéo ao “abandono do lar” ndo deve ser entendida como retomada da discusséo da culpa
pelo fim da sociedade conjugal, ha pouco abolida do Direito de Familia nacional. O abandono
do bem imével deve ser configurado pela abdicacdo intencional por parte do coproprietéario,
por meio de atos que revelem a intencdo de ndo o ter mais para si. (ORSELLI, dez./jan.
2011/2012)

Portanto o Estado ndo tem o dever de identificar um culpado ou punir qualquer uma das partes
pelo fim das relagBes afetivas. Atribui-se ao Judiciério o 6nus de analisar as circunstancias afetas ao
rompimento daquela entidade familiar, se houver judicializagdo do conflito de ordem amorosa.
(MATTOS e MARGAZAO, 2011)

Diante disso muito se discute a constitucionalidade da usucapido familiar, pois a culpa do
cbnjuge na dissolucdo da sociedade conjugal que ja havia sido sanada pela Emenda Constitucional
66/10 parece ensejar novas discussoes. (GUAZZELLI, 2007)

Neste diapasdo posiciona-se Juliana Schvambach (2013), que ndo ha que se falar em
inconstitucionalidade do instituto, haja vista que o que se almeja ndo é a investigacdo e imputacdo da
culpa no fim da relagdo conjugal, mas sim, a protecdo da familia ou do cénjuge/companheiro deixado
no imovel, com os encargos que esse acarreta, de forma que se possibilite a efetividade dos principios
que norteiam o direito de familia e a funcdo social do bem que regula e se impde no direito de
propriedade.

No que se refere ao fato de a usucapido familiar recair apenas sob imdveis urbanos, Luciana
Santos Silva critica a norma:

Contudo, 0 mesmo ndo pode se dizer da exclusdo do imével rural como objeto da Usucapido
Pro-Familia. A localizagdo do domicilio de uma pessoa ndo é critério justificativo para
tratamento diferenciado. Neste sentido, os efeitos do abandono sédo os mesmos independente
da localizacdo do imdvel em que ficou residindo o abandonado. Qui¢d ndo sejam mais
gravosos na zona rural onde as relagdes sociais mais proximas favorecem que a pecha de
abandonado passe a integrar de forma pejorativa a identidade social do que permaneceu no
imével. Além disso, no Brasil, os indices de baixa escolaridade e alta pobreza sdo mais
acentuadas na zona rural gerando entraves ao acesso a Justica e a efetivagdo de direitos.
(SILVA, 2012)

Segundo entendimento doutrinario, a usucapido familiar tem incidéncia apenas em imoveis
urbanos, evidenciando a tutela do direito a moradia, visto que a usucapido familiar integra o programa
governamental “Minha casa, Minha vida”. Atenta-se para o direito & moradia, assim como também é
possivel perceber sua tutela na Usucapido Constitucional Rural ou pro-labore. (PINHEIRO e
CAVALHEIRO, 2012)

Denota-se que o legislador procurou manter a uniformidade na metragem de 250m?, apesar de
em alguns locais essa area poder ser considerada como excessiva, conduzindo a usucapido de iméveis
de valores milionarios. (TARTUCE, 2013)

Por conseguinte, aduz Sylvio Souza para beneficio da usucapido por abandono de lar a pessoa
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ndo pode ser proprietéaria de outro bem imovel urbano ou rural, portanto devera ser imovel Unico e
com a necessidade da comprovacdo que a propriedade era dividida com o ex-conjuge ou ex-
companheiro.

5JUSTO MOTIVO

A expulséo do cénjuge ou companheiro ndo pode ser tratada como abandono, pois néo se pode
admitir a aplicacdo da nova usucapido nos casos de atos de violéncia praticados por um conjuge ou
companheiro com o fim de retirar o outro do lar conjugal. (TARTUCE, 2013)

Do assunto, colhe-se o posicionamento de Paulo Henrique Cruz, assim necessario se faz saber
se 0 abandono foi justo:

A Lei n. 12.424/2011, inegavelmente, discutirse-a de quem é a culpa pelo abandono (perda
do vinculo). Pois, como anteriormente visto, ndo basta haver elemento objetivo e elemento
subjetivo, é preciso saber se 0 abandono foi justo. E o incumbido na aferi¢do da culpa —
como na extinta separacdo judicial — é o juiz de Direito, que terd escassos elementos
probatdrios (no mais das vezes) e pouquissimas chances de cumprir a justa composi¢do do
litigio. (grifou-se) (CRUZ, 2013)

Para a configuracdo do abandono do lar, o justo motivo acaba sendo requisito essencial. Neste
diapasdo, cita-se um caso hipotético, qual seja: a mulher, que ao sofrer agressao por seu conjuge ou
companheiro, abandona o seu lar para ver cessar a violéncia contra ela cometida: Ato continuo, deixa
transcorrer dois anos sem realizar questionamento (judicial ou extrajudicialmente) a propriedade ou
a posse sobre o0 imovel. (AMORIN, 2011)

Portanto, a conduta perpetrada por essa mulher ndo é culposa, sendo o justo motivo requisito
que deve ser analisado no presente caso, uma vez que o abandono do lar era medida de rigor.

Salienta-se que a usucapido familiar ndo deve ser vista como forma de punicdo do direito de
familia, mas sim como forma de protec¢do do direito civil, protecdo daquele que ficou no imével.

Ainda, denota-se que a usucapido familiar deve recair sobre bem comum do casal. Neste viés,
quando os requisitos da usucapiao familiar ndo sdo preenchidos, mostra-se inviavel o reconhecimento
da usucapido, é o que se colhe do Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, in
verbis:

DIVORCIO LITIGIOSO. PARTILHA DE BENS. USUCAPIAO FAMILIAR. 1. Sendo o
casamento regido pelo regime da comunhdo parcial, todos os bens adquiridos a titulo oneroso
na constancia da vida conjugal se comunicam e devem ser partilhados de forma igualitéria,
independentemente de qual tenha sido a contribuicdo individual de cada conjuge para a
consecucao do resultado patrimonial, pois se presume que a aquisi¢do seja produto do esforgo
comum do par. inteligéncia dos art. 1.658 a 1.660 do CCB. 2. Considerando que o imovel
onde a ré permaneceu residindo ap6s a separacdo fatica do casal pertence
exclusivamente ao autor, inviavel o reconhecimento da usucapido familiar, que
pressupde a propriedade comum do b em. Inteligéncia do art. 1.240-A do Cédigo Civil.
3. Se 0 imével pertence ao vardo, também se mostra invidvel a sua partilha. Recurso
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desprovido. (Apelacdo Civel N° 70063635593, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em 25/03/2015) (grifou-se)

In casu, ficou comprovado que o imovel pertencia exclusivamente ao ex-marido. No mais, 0
art. 1.240-A do Cddigo Civil estabelece como pressuposto, que o bem seja propriedade comum do
casal. E o imdvel reclamado pertence exclusivamente ao vardo, sendo ocupado em regime de
comodato. Desse modo, torna-se rigorosamente inviavel a pretendida partilha do imovel e o
reconhecimento da usucapido familiar.

Portanto caso um dos cénjuges saia da residéncia sem qualquer motivo, gerando o abandono
pelo periodo de dois anos ininterruptos, nasce nesse momento para o outro conjuge o direito integral
sobre o imovel.

O cbnjuge ou companheiro que visa evitar a perda do bem, deve propor acdo de divorcio
cumulado com pedido de partilha justificando os motivos pelos quais deixou o lar conjugal bem como
que pretende partilhar o imovel de acordo com o que lhe assegura a lei, tomando esta providencia
sempre antes que se complete o prazo aquisitivo de dois anos, quando ndo havera mais remédio para
0s que negligenciarem, pois a lei, ndo socorre 0s que dormem.

Por todo o exposto, constata-se que para ingresso da usucapidao familiar a culpa ndo é requisito
que deve ser analisado - antes e ao reveés, buscar o culpado é aviltar direitos, menosprezar a Carta da
Republica, olvidar se do quanto o homem lutou para ver respeitada sua privacidade (CRUZ, 2013) -
desta feita ndo ha que se falar em inconstitucionalidade da norma, porque nao trouxe a volta da culpa.

Entretanto, ha necessidade de justificar o motivo pelo qual houve o abandono familiar e ainda,
se possivel analisar a forma de como se deu tal abandono, para posteriormente analisar os demais
requisitos indispensaveis para configuracdo da usucapido por abandono do lar.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve por objetivo definir se o justo motivo é requisito implicito para a
caracterizacdo da usucapido especial urbana por abandono do lar, como forma de protec¢éo ao bem do
casal que foi abandonado por mais de dois anos sem aparo do ex-cénjuge ou ex-companheiro,
estudando a aplicabilidade da Lei n. 12.424 de 16 de junho de 2011 e o art. 1.240-A do Cddigo Civil
de 2002.

O tema usucapido ja existia no ordenamento juridico brasileiro, porém, a usucapido familiar,
passou a existir a partir da promulgacéo da referida Lei 12.424/2011 e a incluséo do artigo 1.240-A
do Cddigo Civil.

O trabalho justificou-se na necessidade de haver a aplicacdo, quando analisados os casos da
usucapido especial urbana por abandono do lar conjugal, do justo motivo. Apesar de estar implicito
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na norma, ndo deve ser deixado de lado, pois, conforme apresentado, varias sdo 0s motivos que
ensejam o afastamento do conjuge ou companheiro do ambiente familiar. Diante disso, o estudo de
cada caso deve ser feito antes da configuracdo da usucapido familiar, evitando deixar o ex-cénjuge
ou ex-companheiro que saiu do imdvel, por motivo justificado, desamparado, e até mesmo perder o
bem que era legalmente seu.

O objetivo dessa modalidade da usucapido ndo é punir o cbnjuge ou companheiro que se afastou
do lar, é dar assisténcia ao conjuge ou companheiro que permaneceu por dois anos ininterruptos e
sem oposicao e com exclusividade, sobre imdvel urbano de até 250m2, utilizando-o para sua moradia
ou de sua familia. Desta forma, o presente trabalho monogréfico tratou da usucapido especial urbana
por abandono do lar, porém, convém ressaltar que ndo tem o presente estudo o objetivo de exaurir
todas as duvidas advindas das implicacGes juridicas relativas a usucapido familiar, visando, apenas,
apresentar o assunto, e contribuir para que através de estudos e debates seja alcancada, um dia, a
solugdo mais coerente.
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ENTREVISTA COM O PROF. DR. ADELCIO MACHADO DOS SANTOS

REITOR DA UNIVERSIDADE ALTO VALE DO RIO DO PEIXE (UNIARP)

RESUMO CURRICULAR: FORMACAO ACADEMICA - Po6s-Doutor em Gestdo do
Conhecimento pela Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC). Doutor em Engenharia e Gestéo
do Conhecimento (UFSC). Mestre em Relagdes Internacionais. Especialista em Psicologia
Organizacional e do Trabalho; em Psicopedagogia; em Gestdo Educacional, em Supervisao,
Orientacdo e Administracdo Escolar; em Direito Civil; em Negdcios Internacionais; e em
Ecumenismo e Dialogo Inter-religioso. Bacharel em Administracdo, Direito, Filosofia, Jornalismo e
Turismo. Licenciado em Histdria, Filosofia e Pedagogia. Tecndlogo em Gestdo Financeira e em
Producdo Publicitaria.

ATIVIDADES PROFISSIONAIS - Advogado (OAB/SC n° 4912), com militdncia em Direito
Eleitoral, Educacional e Processo Legislativo. Administrador (CRA-SC n° 21651), com devotamento
a Gestdo Educacional, Estratégica e de Pessoas. Jornalista (MTE/SC n° 4155 - JP), dedicado ao
Jornalismo Cultural, Turistico e Econdmico. Turismo6logo (ABBTUR/SC n° 15583), com "expertise"
em Turismo Cultural, Religioso e Hotelaria. Gestor Financeiro (CRA/SC n° 21.651), com "know
how" em Educacéo Financeira e Financas Comportamentais. Historiador (IHGSC n° 956 - ME), com
conhecimento em Historia Cultural, Econémica e das Religifes. Fildsofo, versado em Filosofia
Social, da Mente e da Biologia. Cientista Politico, laborando em Gestéo de Politicas Publicas, em
Plano de Gestdo Governamental e em Teoria Geral do Estado. Docente e pesquisador da Universidade
Alto Vale do Rio do Peixe (Uniarp).

Ponto de Vista Juridico: Como o senhor avalia a conjuntura atual da Universidade?

Adelcio Machado: A meu juizo, trata-se de 6timo resultado do labor empreendido no curso do
quatriénio.

De acordo com o magistério de Dilvo Ristoff, avaliar, sob o ponto de vista seméantico, consiste
em atribuir um valor a alguém ou alguma coisa.

Todavia, a definicdo de avaliacdo €, na verdade, uma questdo mais complexa do que realmente
se imagina. Ha varias discordancias em torno do conceito de avaliagdo. Neste contexto, eu definiria
a avaliagdo como o processo utilizado para determinar até que ponto os objetivos educacionais foram
realmente alcancados.

Nessa abordagem, a avaliacdo esta fortemente centrada em objetivos e, sob essa perspectiva,
instituicdo é bem avaliada se 0s objetivos expressos foram atendidos. Em suma, reputo que este € o
caso.

Ponto de Vista Juridico: Quais as conquistas mais importantes da Universidade nestes quatro
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anos?
Adelcio Machado: O credenciamento emanado dos bons resultados nas avaliagdes se destaca.

A par disso, considerando seu carater de dindmica social, o processo educativo deve
proporcionar a elaboracdo e o dominio, por parte dos individuos e dos grupos, de novos modelos ou
formas de indagacéo da realidade, de modelos valorativos e normativos para a agao e de formas de
comunicacdo e expressdo que afiancem a vinculagéo e coesdo do grupo ou comunidade.

Em esséncia, 0 processo educativo consiste na permanente transformacéo dos comportamentos
para uma compreensdo cada vez mais integral e uma agdo cada vez mais solidaria sobre o mundo.

Assim, cumpre relevar a integragdo com a comunidade regional.

Ponto de Vista Juridico: Quais os reptos da Universidade?

Adelcio Machado: Eu avultaria a consolidacdo dos cursos das areas tecnoldgicas, o
aprimoramento das estruturas dos cursos da area da salde, a revitalizacao das licenciaturas, o plano
de cargos e salarios e 0 avango da pds-graduagdo “stricto sensu”.

No entanto, vale frisar a relevancia do Plano de Desenvolvimento Institucional (PDI), que se
constitui no guia par ao porvir.

A construcdo do PDI consiste uma etapa de substancial importancia no desenvolvimento de
uma instituicdo de ensino que almeja uma educacao eficiente e de qualidade.

Sua elaboracdo exigiu uma profunda reflexéo acerca das finalidades da instituicao educacional,
juntamente com o esclarecimento de seu papel e a correta definicdo de caminhos, modos operacionais
e acdes a serem implementadas na educacao pelos envolvidos no processo.

Ponto de Vista Juridico: O que se pode esperar para o futuro?

Adelcio Machado: A continuidade do esfor¢o em prol da educacgéo, porquanto a educacao se
inscreve entre as necessidades vitais da sociedade democratica, por constituir o Unico meio legitimo
de participacédo de todos em tudo. Igualmente, tenciono devotar esforgos no sentido do fortalecimento
do capital intelectual do Alto Vale do Rio do Peixe.

Em suma, valendo-me do magistério de Maria Thereza Antunes, capital intelectual consiste em
combinacéo de ativos intangiveis, frutos das mudancas nas areas da tecnologia da informacéo, midia
e comunicacdo, que trazem beneficios intangiveis para as empresas e que possibilitam seu
funcionamento.

Trata-se da soma do conhecimento de todos, tais como: a soma do conhecimento técito da forca
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de trabalho, informagdes da estrutura organizacional, processos mapeados, registro de propriedade
intelectual e demais experiéncias, que podem ser codificadas e empregadas, colimando geracéo de
rigueza e novos produtos.

Ponto de Vista Juridico: E o Mestrado em Desenvolvimento e Sociedade?

Adelcio Machado: O aludido curso foi recomendado pela Coordenacdo de Aperfeicoamento
de Pessoal de Nivel Superior (CAPES), fundacdo do Ministério da Educacdo encarregada da
regulacdo e fomento da pos-graduacéo.

Dispoe o Estatuto da Fundagdo: “Art. 20 A CAPES tem por finalidade subsidiar o Ministério
da Educacédo na formulacgéo de politicas e desenvolvimento de atividades de suporte a formacéo de
profissionais de magistério para a educacdo basica e superior e para o desenvolvimento cientifico e
tecnoldgico do Pais. § 10 No &mbito da educacdo superior, a CAPES ter4 como finalidade subsidiar
o0 Ministério da Educacdo na formulacéo de politicas para pés-graduacéo, coordenar o sistema de p6s-
graduacdo e avaliar os cursos desse nivel, e estimular, mediante bolsas de estudo, auxilios e outros
mecanismos, a formacdo de recursos humanos altamente qualificados para a docéncia de grau
superior, a pesquisa e o atendimento da demanda dos setores publico e privado (...)”.

Reza o Parecer da Recomendagdo: “A proposta ¢ formada por uma &rea de concentracao
(Desenvolvimento e Sociedade) e duas linhas de pesquisa (Desenvolvimento e Associativismo,

Desenvolvimento Sociedade e Educagdo)”.

O foco da area de concentragdo e desenvolvimento, sociedade e educacdo. A primeira linha
cobre estudos sobre o papel do associativismo no desenvolvimento regional.

A segunda linha tem como foco principal a formacéo de recursos humanos, destacando o papel
da educacéo para o desenvolvimento. A estrutura curricular € formada por 17 disciplinas que cobrem
bem as linhas de pesquisa.

O conjunto de disciplinas obrigatdrias é composto por 4 (quatro) disciplinas e 3 (trés) créditos,
totalizando 12 (doze) créditos.

As disciplinas obrigatorias sdo distribuidas por linha de pesquisa sendo 2 (duas) disciplinas e 3
(trés) creditos, totalizando 6 (seis) créditos por linha. As disciplinas optativas s&o em numero de 8

(oito) destinadas a dar base ao estudante para desenvolver o trabalho de dissertacao”.

Ponto de Vista Juridico: A Uniarp estuda algum mestrado novo?

Adelcio Machado: Sim, o sonho consiste em um Mestrado em Educacédo, voltada para as
questdes da educacdo bésica regional.
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Uma das formacgOes sociais mais importantes que interage diretamente com a sociedade,
influenciando e se deixando influenciar, é a organizacao educacional.

Por meio dela, 0 homem aprende a conviver socialmente, assimilando a cultura, os padrdes de
comportamento, o conhecimento produzido. A educacdo também exerce o controle social do
comportamento humano.

Processo educativo deve exercer o papel social, mediando a sociabilidade e preparando o
homem para a aplicacdo do conhecimento por meio do exercicio da atividade transformadora da
Natureza

Evidencia-se, com isso, a profunda interatividade que ha entre educacdo e sociedade. Por
conseguinte, este mestrado pode contribuir sobremodo para a missdo da Universidade — o
desenvolvimento regional.

Ponto de Vista Juridico: Das suas formagfes académicas, qual o senhor destacaria?

Adelcio Machado: Sem duvida, a Filosofia. O pensamento filosofico é caracterizado pela
reflexdo, ou seja, a busca de algo por si mesmo por meio da especulacdo, examinando e analisando
com cuidado.

Ao definir a filosofia como reflexdo ela se constitui como um conhecimento do conhecimento,
isto é, filosofar é atuar sobre o proprio conhecimento cientifico, interrogando-o e problematizando-o.

A Filosofia se coloca como forma de conhecimento e a educacdo como um problema filosofico.
Os dois termos juntos representam o estudo dos fundamentos das teorias e praticas educativas na
sociedade.

A funcdo essencial da Filosofia da Educacgéo consiste em acompanhar, criticamente, a atividade
educacional de forma a explicitar os seus fundamentos, esclarecer a funcdo e a contribuicdo das
diversas disciplinas pedagdgicas e avaliar o significado das solugdes escolhidas.

A auséncia de orientagdo filoséfica no terreno da educacdo acarreta consequéncias lamentaveis.
SO é possivel melhorar e reformar o sistema educativo quando se tém uma verdadeira Filosofia da
Educacdo, na qual haja um acordo acerca da finalidade, das possibilidades e das condicbes da
educacgdo. Assim, para o éxito da educacao € indispensavel o contributo da Filosofia.

Ponto de Vista Juridico: Disserte sobre a pesquisa.

Adelcio Machado: A pesquisa cientifica consiste em toda atividade voltada para a formagéo
do conhecimento, desenvolvida para exceder certos problemas que aparecem no processo de
conhecimento dos fendmenos, para esclarecer os fatos ndo conhecidos e para indicar as limitag0es
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das velhas maneiras de explicacdo dos fatos ja conhecidos.

Por conseguinte, para pesquisar € preciso conhecer os meios que admitem alcancar o
conhecimento verdadeiro.

Para isso, a metodologia se encarrega do estudo dos métodos e das técnicas que ajudam o
desenvolvimento de pesquisas cientificas para solugdo de problemas levantados da realidade objetiva.

A metodologia cientifica precisa abranger desde as abordagens tedricas que vém sendo usadas
nos trabalhos cientificos até as técnicas e métodos empregados na producdo do conhecimento das
Ciéncias Sociais Aplicadas e, dentre elas, a esfera de producdo do conhecimento juridico.

Destarte, implantam as maneiras de preparacdo e divulgacdo da pesquisa, isto é, o projeto, o
relatorio e a comunicacao do conhecimento cientifico.

Ponto de Vista Juridico: Descreva a sua area preferencial de pesquisa.

Adelcio Machado: A Administragdo Educacional. A gestdo, no ambito escolar, sempre
constitui manancial de divergéncias entre os individuos que compdem a comunidade educacional.

Isso se deve ao fato de que a escola se constitui como um ambiente complexo, no qual pessoas
diferentes apresentam principios e ideais também antagénicas, resultando, por vezes, na constituicdo
de um ambiente perpassado por conflitos.

Nesse contexto peculiar entra a administracdo educacional, atualmente caracterizada por uma
abordagem direcionada para a gestdo participativa, com a funcdo de organizar da melhor forma
possivel todos os recursos e as concepgdes divergentes no intento de direciona-las a um objeto
comum, a saber: a transmissdo do saber e a formacéo dos futuros cidadaos.

Enquanto que na administracdo empresarial o lider pode impor determinadas regras para se
alcancar as metas de producéo, utilizando-se de seu poder de deciséo sobre os empregados, na escola
isso ndo é possivel.

E na escola que se apresenta a possibilidade de aperfeicoamento do processo democratico no
futuro, e, como tal, ndo pode usar do poder de repressao para direcionar 0s interesses, 0 que seria
contraditorio aos seus objetivos de formagéo.

Ao contrario, € um espaco aberto democratico, onde todos tém o direito de serem ouvidos e de
manifestarem o que pensam, buscando sempre argumentar para justificar suas concepcoes.

No entanto, a lideranca também é indispensavel para que se chegue a um ponto em comum, ndo
se esquecendo da misséo formadora da educacdo, a qual sobrepuja o carater operacional da técnica
de gestéo.
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Ponto de Vista Juridico: As suas consideracdes finais.

Adelcio Machado: Tudo o que foi conquistado emana do esforco e competéncia do corpo
docente, o maior patrimdnio da Universidade.

Ao filésofo Erasmo assistia razdo: “A primeira fase do saber ¢ amar os nossos professores”.
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