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REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

Ao Publico Leitor,

Apresentamos o volume 3, numero 2, Jul-dez, 2020 da Revista Ciéncias Juridicas
e Sociais Aplicadas, periddico eletrdnico da Faculdade de Ciéncias Juridicas e Sociais

Aplicadas, da Universidade Iguacu.

Na segdo “Artigos”, apresentamos quatro trabalhos provenientes de pesquisas

concluidas de pesquisadores graduados e pds-graduados na area do Direito.

O primeiro artigo, de autoria de Anna Paula Oliveira Mendes, O Modelo de
Financiamento de Campanhas Eleitorais no Brasil: Uma Promocdo a Igual
Liberdade Politica de John Rawls? objetiva demonstrar que as recentes alteraces no
modelo de financiamento de campanhas eleitorais no Brasil fomentam o principio da
igualdade de participacdo politica, relacionando-os com a ideia de “justica como

equidade”, inaugurada por John Rawls.

O segundo artigo, de autoria de Claudia Aparecida da Silva Pires, Lohany Dutra
Amorim e Felipe Dutra Asensi, Mulheres Agredidas e 0 Projeto Violeta em Petrdpolis
em Tempos de Covid 19, busca analisar a histdria da violéncia doméstica no mundo, 0s
direitos sobre o tema transformados em lei, em especial através da Lei Maria da Penha e,
sobretudo, pontuar o desenvolvimento do Projeto Violeta e seu funcionamento no Férum

de Itaipava em tempo de Covid 19.

O terceiro artigo, de autoria de Emanuelle Pereira da Silva, Analise
biopsicossocial na area previdenciaria procura abordar aspectos relativos sobre a
analise biopsicossocial para a seguridade social, aquela relacionada a analise médica
realizada em pericias administrativas e judiciais por especialistas com vistas a uma
perspectiva ambiental e social, entendendo a doutrina que a pericia se torna eficiente
quando analisada em todos os aspectos de modo a néo prejudicar o incapacitado. A autora
desenvolve suas hipdteses através artigo 194 da Constituicdo Federal e dos

posicionamentos doutrinarios.

O quarto artigo, de autoria de Norton Maldonado Dias, De uma perspectiva
linear para o direito: Das influéncias do p6s-positivismo juridico no pensamento de
Reale e a excecdo causidica a tridimensionalidade, que objetiva verificar as influéncias

do pds-positivismo juridico no pensamento de Miguel Reale acerca do pensamento
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tridimensional de fato, valor e norma, sendo esta proposta tridimensional pensada em um
contexto de culturalismo juridico e de resgate da Teoria dos Valores de Kant, abordando
as influéncias do pds-positivismo no processo de elevacdo dos valores morais a condicao

de norma juridica.

A secdo seguinte, sdo apresentados os Trabalhos de Conclusio de Curso
defendidos na Universidade Iguacu no 2° semestre de 2019. Todos os artigos sdo de
alunos indicados para publicacdo que receberam nota maxima pela banca de defesa dos
trabalhos finais e, posteriormente, submeteram seus trabalhos para a avaliacdo desta

revista.

Desejo a todos uma boa leitural

Prof® Dr2 Anna Beatriz Esser dos Santos.

Editora — Chefe

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 1, Jul-Dez, 2019.

Pagina 4



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

O MODELO DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAIS NO
BRASIL:
uma promocdao a lgual Liberdade Politica de John Rawls?

Anna Paula Oliveira Mendes*
RESUMO

O presente artigo pretende demonstrar que as recentes alteragdes no modelo de
financiamento de campanhas eleitorais no Brasil fomentam o principio da igualdade de
participacao politica, essencial para uma sociedade justa e igualitaria, nos moldes da ideia
de “justi¢a como equidade”, inaugurada por John Rawls, em sua obra “Uma Teoria da
Justi¢a”. Para isso, serd feita uma analise dos principais pontos da ideia de “justica como
equidade”, abordando os seus principios da justi¢a, sua implicacdo na esfera politica, bem
como a ideia de que o poder econémico ndo deve controlar a pauta politica. Apos, serdo
analisadas as mudancas recentes no tema do financiamento de campanhas eleitorais no
Brasil, especialmente ap6s o julgamento da ADI 4650, concluindo, assim, por um
aumento na igualdade de participacdo politica no direito brasileiro.

Palavras-chave: John Rawls. Justica como Equidade. Financiamento de Campanhas.

THE ELECTORAL CAMPAING FINANCING MODEL IN BRAZIL:
a promotion for John Rawls’ Equal Political Freedom?

ABSTRACT

This article intends to demonstrate that the recent changes in the funding of campaigns in
Brazil promotes the principle of equal political participation, essential for a just and
egalitarian society, acoording to the idea of "justice as fairness”, inaugurated by John
Rawls, in his paper "A Theory of Justice". For this, it will be analysed the main points of
the idea of "justice as fairness", like its principles of justice, its implications in the political
sphere, as well as the idea that economic power should not control the political agenda.
After, it will be analyzed the recent changes in the funding of campaigns in Brazil,
especially after the ADI 4650 trial, concluding for an increase in the equality of political
participation in Brazilian law.

Key words: John Rawls. Justice as fairness. Funding of Electoral Campaigns.

! Advogada e Mestre em Direito da Cidade pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
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INTRODUCAO

O presente artigo visa a responder a seguinte questdo: o modelo de financiamento
de campanhas eleitorais vigente no Brasil promove o principio da igual liberdade politica,
nos termos como este foi pensando por John Rawls, em sua obra “Uma Teoria da
Justiga™?

Para isso, serdo abordados, no primeiro tépico, alguns pontos centrais da ideia de
“Justica como Equidade”, teoria inaugurada por Rawls. Assim, se introduzira o modelo
contratualista pensado pelo autor, segundo o qual o estado de natureza corresponde a uma
posicdo inicial de igualdade, em que sujeitos livres e racionais, cobertos por um véu da
ignorancia, escolheriam os principios norteadores da justica.

Ap0ds, serdo explanados os dois principios da justica que Rawls entende que seriam
escolhidos na posicdo inicial de igualdade, dando-se especial énfase ao principio da
liberdade igual e sua aplicacdo na esfera politica, consubstanciada no principio da
igualdade de participacéo.

Partindo da ideia de Rawls de que a influéncia do poder econémico no jogo politico
impede a concretizacdo do principio da igualdade de participacdo, serd analisado o
modelo de financiamento de campanhas eleitorais no Brasil.

O segundo topico, portanto, explanard o modelo de financiamento de campanhas
vigente a época do julgamento da ADI 4.650 pelo Supremo Tribunal Federal, que
entendeu ser incompativel com a Constituicdo as doagdes as campanhas eleitorais e aos
partidos politicos por empresas. Apds, serdo expostas as inovacdes legislativas sobre o
tema, demonstrando que, paulatinamente, a ordem juridica brasileira caminha para um

modelo de financiamento de campanhas eleitorais que promove a igual liberdade politica.

1. JUSTICA COMO EQUIDADE: A TEORIA DA JUSTICA DE JOHN RAWLS

John Rawls, ao escrever a sua obra “Uma Teoria da Justi¢a”, pretende inaugurar
uma concepcao de justica alternativa as doutrinas utilitaria e intuicionista, que denomina
de “justica como equidade”.

Rawls é um autor contratualista, mas sua obra ndo sugere que o contrato social seja
pensado como aquele que introduz uma sociedade em particular ou uma forma particular
de governo, mas sim pressupde que 0s principios da justica para a estrutura basica da

sociedade sejam o objeto do consenso original. Ele afirma, categoricamente, que seu
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objetivo é “apresentar uma concepg¢ao de justica que generaliza e leva a um plano superior
de abstragdo a conhecida teoria do contrato social” (RAWLS, 1997, p. 3). Neste ponto, a
teoria contratualista Rawlsiana difere, portanto, daquelas vistas em Locke, Hobbes e
Rousseau, por exemplo.

O estado de natureza, no contrato de Rawls, é entendido como uma posicéo inicial de
igualdade, em que sujeitos livres e racionais, cobertos por um véu da ignorancia,
escolheriam os principios norteadores da justiga.

Sendo assim, na posicdo inicial de igualdade, os sujeitos ndo detém qualquer
conhecimento sobre o lugar que ocupam na sociedade ou suas caracteristicas pessoais e
sociais, de modo que os principios que escolheriam para reger sua concepcao de justica
seriam isentos de qualquer subjetividade. Assim, tem-se a nogdo do que seria o “véu de
ignorancia”, que ¢ esse mecanismo que retira do sujeito qualquer subjetividade.

A teoria rawlsiana, portanto, pretende inaugurar um ideal de justica como
equidade, pois baseada em um consenso acerca dos principios da justica obtido em uma
situacdo inicial que é equitativa.

E importante esclarecer que, em sua teoria, Rawls ndo supde que o estado de
natureza tenha sido uma situagdo histérica real ou mesmo uma condicdo primitiva da
cultura, mas o entende como uma situacao hipotética caracterizada que ira conduzir auma
certa concepcao de justica”.

Deste modo, séo inicialmente afastadas, pelo prdprio autor, as criticas as teorias
contratualistas que indagam que o contrato social nunca foi, de fato, pactuado e firmado.
Para Rawls, é certo que os compromissos a que se refere sdo puramente hipotéticos.

Entretanto, ndo obstante assumir que a sua posi¢do original é hipotética, o autor
sugere que as premissas incorporadas na posi¢édo original podem ser aceitas, a qualquer
tempo, se 0s sujeitos se convencerem a fazé-lo mediante o raciocinio filoséfico. Assim,
apos as devidas reflexdes, 0s sujeitos estariam aptos a aceitar determinados principios
COMO razoaveis.

Para Rawls (1997, p. 24):

Queremos dizer que certos principios de justica se justificam porque
foram aceitos consensualmente numa situagdo inicial de igualdade.
Tenho enfatizado que essa posi¢do original é puramente hipotética. Se
esse consenso jamais acontece de fato, € natural perguntar por que
deveriamos nos interessar por esses principios, morais ou de outra
natureza. A resposta é que as premissas incorporadas na descri¢do da
posicdo original sdo premissas que de fato aceitamos. Ou, se ndo as
aceitamos, talvez possamos convencer-nos a fazé-lo mediante o
raciocinio filosofico.
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Continuando o seu raciocinio, o autor entende que 0s principios da justica devem
ser escolhidos com base em condi¢cbes determinadas e, assim, objetiva excluir aqueles
principios cuja aceitacéo so poderia ser obtida se fossem conhecidos alguns fatos sobre o
individuo. Ele cita, como exemplo, a questdo da instituicdo de impostos em favor de
politicas do bem-estar social. Se o homem soubesse que era rico, provavelmente 0s
consideraria injustos, mas, se soubesse que era pobre, proporia o principio contrario.

Portanto, para chegar a isencdo desejada, exclui-se o conhecimento dessas
contingéncias que permite que 0s homens se orientem por seus preconceitos, chegando-
se, assim, ao véu da ignorancia de maneira natural. Deste modo, seria possivel chegar a
posicdo original a qualquer momento, por um simples procedimento de argumentar
levando em consideracGes essas restricoes.

Assim, uma sociedade que satisfaca os principios da justica como equidade torna-
se muito proxima a ideia de um sistema voluntario, “porque vai ao encontro dos principios
que pessoas livres e iguais aceitariam em circunstancias equitativas” (RAWLS, 1997, p.
15). O reconhecimento deste fato forneceria a base para a aceitacdo dos principios de
justica.

Ao buscar delimitar quais principios da justica seriam escolhidos na posicéo
original, Rawls observa que o principio da utilidade ndo se mostraria adequado para
pessoas numa posicdo inicial de igualdade e ignorancia, pois este poderia exigir de alguns
uma expectativa de vida inferior, apenas para proporcionar uma soma de vantagens para
outros.

Isto porque, segundo a teoria utilitaria classica, a sociedade sera justa quando suas
instituicdes estejam planejadas de modo a conseguir o maior saldo liquido de satisfacao.
Em suma, afirma Rawls (1997, p. 15-16): “ninguém tem razao para aceitar uma perda
duradoura para si mesmo a fim de causar um saldo liquido maior de satisfagdo”.

Rawls sustenta, portanto, que na situacdo inicial de igualdade os sujeitos
escolheriam como principios a igualdade na atribuicdo de deveres e direitos basicos e,
ainda, a aceitacdo de desigualdades econdmicas e sociais como justas apenas se
resultarem em beneficios compensatérios para cada um, mas principalmente para os
menos favorecidos.

Para a justica como equidade, “ndo hé injusti¢a nos beneficios maiores conseguidos
por uns poucos desde que a situacdo dos menos afortunados seja com isso melhorada”
(RAWLS, 1997, p. 16).
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Tais principios, portanto, expressariam a consequéncia de se deixar de lado os
aspectos do mundo social que podem parecer arbitrarios do ponto de vista moral, isto
porque ndo se pode considerar que um sujeito que seja mais dotado ou mais afortunado
por sua posi¢do social seja merecedor dessa circunstancia.

Desta feita, tem-se que a teoria da justica como equidade, assim como outras teorias
contratualistas, consiste em duas partes: i) a interpretacdo da situacao inicial de igualdade,
e a problematica da escolha colocada; e ii) a definicdo dos principios que seriam aceitos
pelos seres racionais e iguais.

A escolha dos primeiros principios de uma concepcao de justica regularia, assim,
“todas as subsequentes criticas e reformas das institui¢des” (RAWLS, 1997, p. 14). Deste
modo, a escolha da constituicdo e da legislacdo estaria em consonancia com este ideal de

justica.

1.1 Os principios da Justica de Rawls

Rawls apresenta 0s seguintes principios como aqueles que acredita que seriam
objeto de consenso na posicao original:

Primeiro: cada pessoa deve ter um direito igual a0 mais abrangente
sistema de liberdades basicas iguais que seja compativel com um
sistema semelhante de liberdade para as outras.

Segundo: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas
de tal modo que sejam ao mesmo tempo (a) consideradas como
vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a
“posigdes e cargos acessiveis a todos” (RAWLS, 1997, p. 64).

O autor afirma que, em sua teoria da justica, a estrutura social deve ser considerada
como tendo duas partes distintas, em que o primeiro principio se aplica a uma e o segundo
a outra. Distingue, assim, entre “os aspectos do sistema social que definem e asseguram
liberdades bésicas iguais e 0s aspectos que especificam e estabelecem as desigualdades
econdmicas e sociais” (RAWLS, 1997, p. 64-65).

Acerca das liberdades, Rawls entende que as mais importantes sdo a liberdade
politica e a liberdade de expressao e reunido, a liberdade de consciéncia e de pensamento,
as liberdades relacionadas a integridade da pessoa, o direito a propriedade privada e a
protecdo contra a prisdo e detencdo arbitrarias. Ainda, tais liberdades devem ser iguais,

mas nao absolutas, podendo sofrer limitages quando se chocam umas com as outras:
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O primeiro principio simplesmente exige que certos tipos de regras,
aquelas que definem liberdades basicas, se apliquem igualmente a
todos, e permitam a mais abrangente liberdade compativel com uma
igual liberdade para todos. O Unico motivo para circunscrever as
liberdades basicas e torna-las menos abrangentes é que, caso contrario,
elas interfeririam umas com as outras. (RAWLS, 1997, p. 68).

Ainda, importante ressaltar que, para o autor, os dois principios da justica devem
obedecer a uma ordenacéo serial, o primeiro antecedendo o segundo. Em resumo, tem-se
que “as violagdes das liberdades basicas iguais protegidas pelo primeiro principio ndo
podem ser justificadas nem compensadas por maiores vantagens econdomicas € sociais.”
(RAWLS, 1997, p. 69).

Conjugando os dois principios de sua Teoria da Justica, tem-se que a ideia central

de que a injustica se constitui de desigualdades que ndo beneficiam a todos.

1.1.1 A Liberdade Igual

Conforme narrado acima, o primeiro principio da teoria da justica rawlsiana é o da
liberdade igual. E importante notar que, para o autor, o principio da liberdade igual deve
anteceder ao seu segundo principio da justica, sendo aquele prioritario, apenas podendo
ser limitado caso outra liberdade, ou a liberdade de outrem, n&o esteja sendo observada.

Rawls delimita a forma como o tema da liberdade deve ser abordado em seu
trabalho, entendendo-a como uma auséncia de restri¢cdes. Citando-o:

Na maior parte do tempo, discutirei a liberdade em conexdo com
limitacGes legais e constitucionais. Nesses casos, a liberdade é uma
certa estrutura de instituicGes, um certo sistema de normas publicas que
definem direitos e deveres. Colocadas nesse contexto, as pessoas tém
liberdade para fazer alguma coisa quando estdo livres de certas
restricdes que levam a fazé-la ou a ndo fazé-la, e quando sua ac¢do ou
auséncia de acdo esta protegida contra a interferéncia de outras

pessoas. (RAWLS, 1997, p. 219)
O autor faz, ainda, alguns esclarecimentos sobre as liberdades basicas que compde
0 que se entende como o principio da liberdade igual, notadamente que (i) as liberdades
basicas devem ser analisadas como um sistema unico, que (ii) “em condicdes
razoavelmente favoraveis, ha sempre um modo de definir essas liberdades de forma que
as aplicacdes principais de cada uma possa ser simultaneamente assegurada e 0s
interesses mais fundamentais protegidos” e, por fim, (iii) “dadas essa especificacao das

liberdades basicas, pressupde-se que, na maioria dos casos, perceba-se claramente se um
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instituto legal de uma lei realmente restringe ou simplesmente regula uma determinada
liberdade basica” (RAWLS, 1997, p. 220).

Como explanado no topico acima, para o autor, dentre as chamadas liberdades
béasicas, esta incluida a igual liberdade politica, foco principal do presente artigo. Assim,
o0 principio da liberdade igual, quando aplicada ao procedimento politico definido na

constitui¢do, consubstancia-se no principio da participacao igual.

1.1.2 A Participacéo Politica Igual

A ideia de participagdo politica igual exige “que todos os cidaddaos tenham um
direito igual de participar no processo constituinte, estabelecendo as leis as quais eles
devem obedecer, e de determinar o seu resultado final” (RAWLS, 1997, p. 241).

Para o autor “todos os adultos mentalmente sadios, com algumas excegdes
geralmente reconhecidas, tém o direito de participar dos assuntos politicos, e na medida
do possivel honra-se o preceito “um-eleitor-um-voto’” (RAWLS, 1997, p. 242-243). Ele
delimita que trés pontos sobre a participacdo igual merecem discussao: seu significado,
sua extensdo e as medidas que reforgam o seu valor.

Quanto ao significado, o principio do “um-eleitor-um-voto” implica que i) cada
voto tenha aproximadamente o mesmo peso na determinacédo do resultado das eleicdes, e
isso exige que ii) na hipdtese que um Unico membro represente cada regido eleitoral,
estes membros representem 0 mesmo numero de eleitores. Para o autor, “essas
salvaguardas sdo necessarias para evitar uma divisao arbitraria uma divisao arbitraria e
injusta do territorio eleitoral, uma vez que o peso do voto pode ser afetado tanto por atos
de divisdo arbitraria e injusta quanto pela existéncia de distritos o tamanho
desproporcional” (RAWLS, 1997, p. 243). Citando-o:

Os procedimentos e padrfes exigidos devem ser adotados a partir do
ponto de vista da convencdo constituinte, na qual ninguém tem o
conhecimento do que provavelmente possa vir a influenciar a
demarcacdo de distritos eleitorais. Os partidos politicos ndo podem
ajustar fronteiras em beneficio préprio, a luz de estatisticas eleitorais;
os distritos sdo definidos por meio de critérios ja estabelecidos na
auséncia desse tipo de informacdo. (RAWLS, 1997, p. 243-244).

Percebe-se que quando o autor se refere as “regioes eleitorais”, ele tem em mente o
sistema eleitoral distrital. No Brasil, adota-se o sistema eleitoral proporcional para a

escolha dos membros do poder legislativo, adotando-se o sistema eleitoral majoritario

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 11



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

apenas para a composi¢do do Senado Federal, de modo que, na atual conjuntura, ndo se
pode, facilmente, transpor esta ponderacdo de Rawls.

Ainda sobre o significado da liberdade de participacdo, o autor sustenta que 0s
cidadaos devem ter igual acesso, pelo menos em sentido formal, aos cargos publicos, isto
¢, “cada cidaddo ¢ apto para participar de partidos politicos, candidatar-se a cargos
eletivos e ocupar postos de autoridade” (RAWLS, 1997, p. 244). Desta forma, qualquer
restricdo deve estar razoavelmente relacionada as tarefas do cargo, de modo a ndo
discriminar de forma injusta pessoas ou grupos, mas afetar a todos igualmente.

Em relacdo a extensdo do principio da participacdo, o autor entende que a liberdade
politica mais abrangente € estabelecida por uma constituicdo que usa o procedimento da
maioria simples para todas as decis@es politicas significativas que ndo sdo impedidas por
alguma restricdo constitucional. Assim, quando a constituicdo limita a abrangéncia ou
autoridade das maiorias, acaba por limitar a abrangéncia da liberdade politica igual, “mas
essas ordenacdes sdo consistentes com a liberdade politica igual, desde que restrices
semelhantes se apliqguem a todos e que os limites introduzidos tendam com o tempo a
atingir igualmente a todos os setores da sociedade” (RAWLS, 1997, p. 245).

Acerca do valor da liberdade politica, Rawls entende que a constitui¢do deve tomar
medidas para reforcar o valor dos direitos iguais de participa¢do para 0s membros da
sociedade. Em suma, “os que tém qualificacdes e motivacdo semelhantes deveriam ter
aproximadamente as mesmas oportunidades de conseguir postos de autoridade politica,
qualquer que fosse sua classe socioecondmica” (RAWLS, 1997, p. 245). O autor entende,
assim, que as decisbes politicas ndo devem ser concentradas nas maos daqueles que
possuem maior poder econdémico:

As liberdades protegidas pelo principio da participacdo perdem muito
do seu valor sempre que 0s detentos de maiores recursos privados tém
permissdo de usar suas vantagens para controlar o curso do debate
publico. Pois, no fim, essas desigualdades possibilitardo que aqueles
que estdo em melhores condicfes exercam uma influéncia maior sobre
a evolucdo da legislacdo. Com o tempo, eles tendem a conquistar um
peso preponderante na decisdo de questfes sociais, pelo menos no que
se refere aqueles assuntos sobre 0s quais normalmente concordam, isto
é, em relacdo aquilo que favorece suas circunstancias privilegiadas.
(RAWLS, 1997, p. 246).

Sendo assim, o autor defende o uso de medidas compensatorias para que se preserve
o valor equitativo de todas as liberdades politicas iguais, como i) a destinacédo de verbas
publicas, regularmente, para encorajar a livre discussdo politica, e a ii) destinacdo de
recursos provindos da arrecadacdo aos partidos politicos, podendo a distribuicdo ser
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definida com base em regra que leva em conto o nimero de votos recebidos em eleicdes,
de modo a torna-los independentes dos interesses econdémicos privados.

E bem interessante, portanto, a forma como Rawls pontua que o poder econdmico
impacta no processo politico e pode vir a ser verdadeiro obstaculo a igual liberdade
politica. Para ele, o sufragio universal ndo é suficiente para assegurar igual liberdade
politica, uma vez que, caso os partidos e as elei¢cBes sejam financiados por contribuicGes
privadas, o forum politico ficaria condicionado pelos desejos dos interesses dominantes.
Assim, “se a sociedade ndo arcar com os custos da sua organizagdo e se for necesSario
levantar fundos para os partidos entre os setores socioecondmicos mais favorecidos, as
reivindicacdes desses grupos fatalmente receberdo atencéo excessiva” (RAWLS, 1997,
p. 246-247).

Rawls complementa, e afirma que a probabilidade de os setores socioecondmicos
mais favorecidos terem uma atencdo excessiva as suas reivindicacdes é ainda maior
“quando os membros menos favorecidos, apds serem efetivamente impedidos de exercer
seu grau equitativo de influéncia devido a caréncia de bens, se fecham na apatia e no
ressentimento” (RAWLS, 1997, p. 247).

Para ele, o verdadeiro principio da igual liberdade politica (participacdo) é assim
sintetizado:

Para resumir a explica¢do do principio da participacdo, podemos dizer
gue uma constituicdo justa estabelece uma forma de rivalidade
equitativa em relacdo a autoridade e aos cargos politicos. Mediante a
apresentacdo de concepcdes do bem publico e de politicas concebidas
para promover os fins sociais, partidos rivais buscam a aprovacao dos
cidaddos de acordo com regras de procedimento justas, num contexto
de liberdade de pensamento e de reunido no qual o valor equitativo da
liberdade politica esta assegurado. (RAWLS, 1997, p. 248).

2. O MODELO DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS ELEITORAL NO
BRASIL: A ADI 4650

Como visto no tdpico acima, na Teoria da Justica de Rawls, para haver igual
liberdade politica, é necessario que todos possam disputar posicoes de autoridade e cargos
publicos, bem como deve haver medidas compensatdrios para alijar a influéncia do poder
econdmico do pleito eleitoral.

Diante disso, este artigo se prestara a debater a igual liberdade politica no caso
brasileiro, notadamente naquilo que se refere a influéncia do poder econdémico na disputa

eleitoral, analisando 0 modelo de financiamento de campanhas eleitorais no Brasil.
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A discussdo acerca do financiamento de campanhas eleitorais foi recentemente
revisitada, na ocasido do julgamento da ADI 4650, pelo Supremo Tribunal Federal,
concluido em 17 de setembro de 2015, em que se discutiu a constitucionalidade do
financiamento de campanhas eleitorais por meio de doac¢Oes de empresas a candidatos e
partidos politicos, oportunidade na qual o STF entendeu que doagGes feitas por pessoas
juridicas seriam inconstitucionais.

Inicialmente, deve ser pontuado que o Brasil adota, até os dias atuais, um modelo
de financiamento misto de campanhas eleitorais, com o uso de recursos publicos e
privados.

O financiamento privado de campanhas eleitorais, a época do julgamento da ADI
4650, era delineado da seguinte maneira: i) as pessoas juridicas poderiam fazer doagdes
e contribuigdes até o limite de 2% (dois por cento) do faturamento bruto do ano anterior
ao da eleicdo, ressalvados os casos definidos em lei (art. 81, § 1° lei 9.504/97); ii) as
pessoas juridicas poderiam fazer doacdes aos partidos politicos, hipoteses em que as
agremiacdes poderiam aplicar ou distribuir pelas diversas elei¢Bes os recursos financeiros
recebidos a candidatos, observados os limites impostos pela legislacéo (art. 39, caput e 8
5° da lei n® 9.096/95); iii) as pessoas naturais poderiam fazer doacdes e contribui¢cdes em
dinheiro para campanhas eleitorais, limitadas a até 10% (dez por cento) dos rendimentos
brutos auferidos no ano anterior ao pleito (art. 23, caput, § 1°, I, da lei 9.504/97); v) se 0
candidato utilizar recursos préprios, o limite de gastos equivalera ao méaximo estabelecido
pelo seu partido, na forma da lei (art. 23, caput, 8 1°, I1, da lei 9.504); vi) as pessoas fisicas
poderiam fazer doacdo diretamente aos partidos politicos, hipoteses em que as
agremiacdes poderiam aplicar ou distribuir pelas diversas elei¢Bes 0s recursos financeiros
recebidos a candidatos, observados os limites impostos pela legislacéo (art. 39, caput e 8
5° da lei n® 9.096/95).

Ainda, a legislacdo vigente a época do julgamento da ADI 4650 determinava que a
lei deveria fixar, até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral, o limite dos gastos de
campanha para os cargos em disputa e, caso tal lei ndo fosse editada até a data
estabelecida, caberia ao partido politico a fixacdo do limite de gastos (art. 17-A da lei
9.504/97, com redacdo dada pela lei 11.300/06, atualmente revogado). Na pratica, 0s
partidos politicos que exerciam essa competéncia, uma vez que a lei limitadora nunca era
editada (SARMENTO; OSORIO, 2014).

O Conselho Federal da OAB, autor da ADI, defendeu que a possibilidade de
doacdes feitas por empresas para o financiamento de campanhas eleitorais violaria 0s
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principios constitucionais da isonomia, democratico e republicano, razdo pela qual
requereu que tais doacGes fossem declaradas inconstitucionais. Por sua vez, a Advocacia
Geral da Unido, ao defender o ato normativo questionado, aduziu a inexisténcia de
fundamento constitucional que impossibilitasse pessoas juridicas de atuarem de forma
participativa em algum modelo de financiamento de campanhas politicas, através de
doacdes legalmente compatibilizadas.

O relator da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4650, Ministro Luiz Fux,
assentou, em seu voto, que a participacdo politica por pessoas juridicas ndo parece ser
inerente ao regime democratico e a cidadania. Isto porque pessoas juridicas ndo possuem
o direito de votar (ius sufraggi), o direito de ser votado (ius honorum) ou o direito de
influir na formacéo da vontade politica por meios dos instrumentos da democracia direta,
como o plebiscito, referendo e a iniciativa popular de leis. Desse modo, para o Ministro,
"0 exercicio de direitos politicos é incompativel com a esséncia das pessoas juridicas".

Em uma passagem emblematica do acordao, o relator pontuou:

a participacao de pessoas juridicas tdo sé encarece o processo eleitoral,
sem oferecer, como contrapartida, a melhora e o aperfeicoamento do
debate. De fato, ao vertiginoso aumento dos custos de campanha néo se
segue o aprimoramento do processo politico, com a pretendida
veiculacdo de ideias e de projetos pelos candidatos. A rigor, essa
elevacdo dos custos possui uma justificativa pragmaética, mas
dolorosamente verdadeira: os candidatos que despendam maiores
recursos em suas campanhas possuem maiores chances de éxito nas
eleicOes.

O Ministro Fux asseverou, ainda, que o maior poderio econdmico da empresa
doadora faz com que seja maior o seu poder de influéncia no resultado eleitoral, o que

induziria a uma "plutocratizacao da politica brasileira”. Em suma:

[...] a doacdo de pessoas juridicas consubstancia, sim, fator de
desequilibrio nos certames eleitorais, maxime porque os limites
maximos previstos na legislacdo, em vez de inibir, estimulam que as
maiores empresas facam maiores doacdes. Diante desse quadro, eu
indago: é salutar, a luz dos principios democréatico e republicano, a
manutencao de um modelo como esse, que permite a captura do politico
pelos titulares do poder econdmico? Aqui também a resposta se afirma
negativa.

Nota-se, assim, que esta premissa assentada pelo Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 4650, para rechacar a possibilidade de doag®es eleitorais por empresas
assemelha-se, demasiadamente, ao afirmado por John Rawls em sua obra “Uma Teoria

da Justica”.
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Rawls, como ja explanado, entendia que o jogo politico deveria ser independente
daqueles que tem poder econdmico, para que estes ndo exercessem um controle do debate
politico e para que os seus pleitos ndo ganhassem atengao excessiva, vez que, €aso isso
se efetivasse, ndo haveria verdadeira igualdade de participacdo politica.

Assim, no caso brasileiro, o fim do financiamento de campanhas eleitorais por
empresas ocorreu justamente porque elas controlavam a esfera politica — assim como
previsto por John Rawls -, muitas vezes fazendo doaces a varios candidatos postulantes
ao mesmo cargo publico e, ainda, sendo responsavel pela maior parte dos valores doados
a campanhas, o que acabou por transformar o jogo politico em um jogo econdémico.

Um estudo de Daniel Sarmento e Aline Osorio, da Clinica de Direitos Fundamentais
da UERJ, aponta que, nas elei¢cdes gerais de 2010, um deputado federal precisou, em
média, para se eleger, R$ 1,1 milhdo, um senador precisou de R$ 4,5 milhdes e um
governador de R$ 23,1 milhdes. Por sua vez, a campanha presidencial de Dilma Roussef
custou mais de R$ 336 milhdes contabilizados. Eles concluem que “nesse modelo, o que
garante a vitoria de um candidato ndo é tanto a popularidade ou qualidade de suas
propostas, mas a quantidade de recursos que consegue angariar” (SARMENTO;
OSORIO, 2014, p. 7).

Somado a esses dados, o estudo ainda aponta que, nas elei¢cdes de 2010, as doacgdes
de pessoas fisicas apenas corresponderam a 8,7 % do valor arrecadados nas eleicdes e,
em 2012, esse nimero foi de apenas 5% das receitas eleitorais. Ainda, na campanha
eleitoral de Dilma Roussef, “contribuiram apenas cerca de 2.000 pessoas naturais,
alcancando menos de 1% do total das doagdes recebidas” (SARMENTO; OSORIO, 2014,
p. 8). Segundo os professores, ha, ademais, verdadeira concentracdo de doadores, que
contribuem com quantias elevadas.

Por todo o exposto, tem-se que 0 modelo de financiamento de campanhas eleitorais
até entdo existente no Brasil, que permitia que as campanhas eleitorais fossem executadas
com orcamento fixado pelos préprios interessados — no caso, os partidos politicos -,
somado a possibilidade de doacGes de elevadas quantias por empresas, criou um modelo
de participacdo politica cada vez mais cara, 0 que, inegavelmente, dificultava a
acessibilidade aos cargos publicos de todos os cidaddos, ndo havendo, portanto, igual
liberdade politica.

Nesse sentido, o que Rawls pareceu demonstrar em sua “Uma Teoria da Justi¢a”,

com uma dominacéo do férum politico e publico pelos interesses econdmicos no caso de
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inexistir um compromisso com a efetivacédo da igualdade de participacéo, foi vivenciado

no caso brasileiro. Nas palavras de Aline Osoério e Daniel Sarmento (2014, p. 9):
[...] é natural, neste quadro, que os interesses dos doadores
influenciem decisivamente a atuacao dos politicos eleitos com a
sua ajuda. Desejosos de contar com tais fundos para uma futura
reeleicdo, os representantes tendem a se emprenhar na defesa dos
interesses e projetos nem sempre legitimos dos seus principais
doadores, valendo-se dos mais diversos expedientes, como 0
favorecimento em licitacdes e contratos publicos, a concesséo de
incentivos fiscais e a edicdo de regulacdo favoraveis.

H& de se ressaltar, ademais, que a preocupacdo demonstrada por Rawls foi no
sentido de que os detentores de maior poderio econémico obtivessem um maior peso na
decisdo de questdes sociais e garantissem uma posicdo privilegiada na sociedade,
servindo-se do aparelho coercitivo do Estado.

Entretanto, mais além dessas questBes, que podem ocorrem pelas vias legais, ou
seja, por meio de vultuosas doagdes licitas a campanhas eleitorais e leis aprovadas com
um devido procedimento, ainda se observou, na realidade brasileira, que a influéncia do
poder econdmico resultou em uma atuacdo ilegal, como, por exemplo, através de
favorecimento em licitacbes e contratos publicos as empresas doadoras. N&o seria
novidade citar nesse trabalho os desdobramentos de diversas investigacdes policiais que
vinculam empresas que doaram fundos a campanhas eleitorais e contratos ilicitos com o
poder publico?.

Interessante notar que, ao contrario do que se poderia alegar, ndo é uma eventual
“porta de entrada” para a corrupc¢ao que deve ser a justificativa para a proibi¢ao a doagdes
eleitorais por pessoas juridicas, até porque isso poderia ser coibido por outros meios,
como com uma alteracéo na lei de licitages e maior fiscalizagcdo, mas sim o fato de que
a influéncia indevida do poder econdémico, como bem pontuado por Rawls, representa um
verdadeiro impedimento a igualdade de participacéo politica, valor intrinseco ao principio
da democracia e da cidadania, consagrados que na nossa Constituicdo. Portanto, parece

verdadeiramente acertada a decisdo do Supremo Tribunal Federal na ADI 4650.

2.2 O Financiamento de Campanhas Eleitorais hoje: inovacdes das leis 13.487/2017
e 13.488/2017 e a igual liberdade politica

2 Por todas, cita-se a Operagdo Lava Jato.
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Apdbs o julgamento da ADI 4650, novas leis eleitorais ja entraram em vigor e
alteraram de maneira substanciosa 0 modelo de financiamento de campanhas, sendo as
mais recentes as Leis 13.487/2017 e 13.488/2017, ambas de 6 de outubro de 2017, de
modo que deve ser indagado se o atual modelo de financiamento de campanhas eleitorais
promove uma igual liberdade politica, nos termos da Teoria da Justica de John Rawls.

Como narrado no tépico acima, o modelo entéo vigente de financiamento eleitoral
estabelecia que o teto do orcamento das campanhas eleitorais seria fixado por lei e, na
auséncia desta, pelos partidos politicos (art. 17-A da lei 9.504/97, com redacdo dada pela
lei 11.300 de 2006, hoje revogada). Na pratica, isto fez com que essa limitacao ficasse a
cargo dos partidos, o que acabava por representar eleicdes sem qualquer limite real de
orcamento.

Ja a lei 13.165, de 29 de setembro de 2015, ao alterar a redacdo do art. 18 da lei
9.504/97, delimitou que “os limites de gastos de cada elei¢do sdo os definidos pelo
Tribunal Superior Eleitoral com base nos parametros definidos em lei”. Com isso, retirou-
se da discricionariedade dos partidos politicos a limitacdo orcamentaria de suas proprias
campanhas, passando-se a adotar um modelo igualitario para todas as candidaturas, o que,
inexoravelmente, mostra-se mais favoravel a igual liberdade politica em relagdo ao
modelo anterior,

Atualmente, a lei 13.488 de 2017 deu nova redacdo ao art. 18 da lei 9.504/97 e
definiu que “os limites de gastos de campanhas serdo definidos em lei e divulgados pelo
Tribunal Superior Eleitoral”. A propria lei 13.488/17 trouxe, em suas disposi¢des
transitdrias, quais limites seriam aplicados nesse primeiro momento. Tem-se, por
exemplo, o limite m&dximo de R$ 70 mi para as campanhas de Presidente da Republica
(art. 5°). Este nimero € muito inferior aos R$ 318 mi utilizados por Dilma Roussef em
2014 ou dos R$ 201 mi de Aécio Neves®, segundo colocado no pleito eleitoral.

Sem duvidas, como ja dito, a diminui¢cdo dos custos das campanhas eleitorais
promove a igual participacéo politica.

Outro aspecto que merece destaque no atual modelo de financiamento eleitoral
brasileiro diz respeito a criacdo do Fundo Especial de Financiamento de Campanhas
(FEFC), que permite o financiamento de campanhas eleitorais com dinheiro publico (art.
16-C, lei 9.504/97).

3 Fonte: http://gl.globo.com/politica/noticia/2014/11/dilma-arrecadou-r-318-mi-e-aecio-r-201-
mi-informam-campanhas.html. Acesso em 05.04.2018.
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De acordo com a redacdo dada pela lei 13.487/2017, a Unido devera destinar ao
FEFC i) 30% dos recursos reservados as emendas parlamentares das bancadas estaduais,
bem como ii) um valor, a ser definido pelo TSE, “equivalente a somatoria da
compensacdo fiscal que as emissoras comerciais de radio e televisdo receberam pela
divulgacéo da propaganda partidaria” efetuadas em 2017 e 2016, devendo tal valor ser
atualizado, a cada eleicao, pelo indice INPC (art. 3°). Para isso, foi necessario extinguir a
propaganda partidaria no radio e na televisdo (art. 5°).

Atualmente, existe a Agdo Direta de Inconstitucionalidade 5.795, de relatoria da
ministra Rosa Weber, em trdmite no STF, que questiona a criagdo do FEFC, com base em
alguns aspectos orcamentarios envolvidos.

Por um lado, parece que a destinacdo de dinheiro pablico as campanhas eleitorais
vai ao encontro das medidas compensatorias para a promoc¢do do direito a participagdo
pensada por Rawls. Entretanto, a criagdo do FEFC ter significado a extingdo da
propaganda partidaria gratuita igualmente afronta o direito a igual liberdade politica, uma
vez que, como pontuado por Rawls, o principio da participacao também significa que um
“encorajamento da livre discussdo politica”, bem como que “os cidaddos devem ter os
meios de informar-se sobre questdes politicas” (RAWLS, 1997, p. 246), 0 que se obtém
por meio da propaganda.

Como narrado, no anterior modelo da legislacédo vigente, os candidatos poderiam
doar de seus recursos proprios, para a sua propria campanha, até o valor do limite do
orcamento fixado, ao passo que as pessoas fisicas poderiam fazer doacgdes limitadas a até
10% (dez por cento) dos rendimentos brutos auferidos no ano anterior ao pleito (art. 23,
caput, § 1°, 1, da lei 9.504/97).

Essa limitacdo continua a valer para as pessoas fisicas, entretanto, com o advento
da lei 13.488/2017, os candidatos igualmente estdo limitados a doar apenas 10% dos
rendimentos brutos auferidos no ano anterior, inexistindo, portanto, qualquer distingdo
entre candidatos e os demais doadores (art. 23, § 1°, da lei 9.504/97).

Cita-se, a titulo de curiosidade, que essa limitacdo a doagdo dos candidatos foi
vetada pelo Presidente da Republica (Veto 32/2017) e o veto foi posteriormente rejeitado
no Congresso Nacional.

Entretanto, indaga-se: a limitacdo ao valor doado a apenas 10% dos rendimentos
brutos auferidos pela pessoa fisica no ano anterior € suficiente para garantir uma igual

liberdade politica?
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Segundo os professores Aline Osério e Daniel Sarmento, esse critério baseado na
renda do doador € desarrazoado e ilégico, uma vez que pode fazer com que doadores ricos
igualmente desequilibrem a igualdade dos candidatos. E a ponderagao:

por imperativo constitucional, o limite para doagGes de campanha feitas
por pessoas naturais deve ser um valor uniforme para os doadores, de
modo a ndo gerar discriminagdes ilegitimas, e baixo, de modo a reduzir,
na politica representativa, o peso da desigualdade econémica entre
cidaddos. (SARMENTO; OSORIO, 2014, p. 14).

Uma uUltima inovagdo que merece destaque na tematica no financiamento de
campanhas eleitorais diz respeito a possibilidade dos financiamentos coletivos
(popularmente conhecidos como “crowdfunding” ou “vaquinha’), conforme o art. 23, §
4° 1V, da lei 9.504/97. Nos termos da lei, as doacgdes de recursos podem ser intermediadas
por meio de “instituicdes que promovam técnicas e servigos de financiamento coletivo
por meio de sitios da internet, aplicativos eletronicos e outros servigos similares”.

Chama a atencdo o fato de que o financiamento coletivo podera ter inicio em 15
de maio do ano eleitoral, ao passo que o registro de candidaturas apenas comega em 05
de agosto. Deste modo, “a liberagdo de recursos por parte das entidades arrecadadoras
fica condicionada ao registro de candidatura, e a realizacdo das despesas de campanha
devera observar o calendario eleitoral”. Caso o registro de candidatura nao seja efetivado,
as entidades arrecadadoras deverdo devolver os valores arrecadados aos doadores (art.
22-A, 88 3° e 49).

E louvavel a permissdo do financiamento coletivo de campanhas eleitorais no
Brasil, tendo em vista que isso fomenta a participacdo de todos os cidaddos no jogo
democréatico e aumenta a chance de que todos os postulantes aos cargos publicos tenham
condicBes de captar recursos. De acordo com os Professores Aline Osério e Sarmento
(2014, p. 13): “o financiamento de eleigdes por meio de pequenas doagdes de uma
multiplicidade de eleitores é sinal de saudavel engajamento civico dos cidadaos e de
vitalidade da democracia”.

Diante disso, tem-se que a ideia de financiamento coletivo promove o ideal de
Rawls de que todos tenham a possibilidade de participar ativamente da politica, de modo

gue, aqui também, tem-se um mecanismo de promocao da igual liberdade politica.

CONCLUSAO
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O presente artigo buscou definir se o atual modelo de financiamento de campanhas
eleitorais no Brasil promove ou nédo o principio da participacdo e uma igual liberdade
politica, nos termos apresentados por John Rawls, em sua obra “Uma Teoria da Justiga”.

Como exposto, John Rawls entendia que, numa situacéo inicial de igualdade, em
gue homens livres e racionais fossem cobertos por um véu da ignorancia e nao soubessem
o lugar que ocupam na sociedade, eles pactuariam que a Justica deveria se basear em dois
principios basicos, notadamente o principio da liberdade igual e o principio da
oportunidade justa cumulado com o principio da diferenca. Para Rawls, o primeiro
principio ocupa uma posigdo preferencial em relagdo ao segundo.

O principio da liberdade igual tem reflexos na esfera politica, sendo este o principio
da participacdo, do qual se extrai, em suma, que todos os cidaddos tém o direito de
participar da esfera politica, honrando-se o preceito da igualdade do voto, e que todos
devam ter igual possibilidade de concorrer aos cargos publicos. Para Rawls, como visto,
o Estado deve tomar medidas compensatorias para tornar isso possivel, inclusive para
evitar que a esfera politica seja controlada por grupos econémicos.

Desta feita, foi exposto que, no Brasil, até o julgamento do ADI 4650 pelo Supremo
Tribunal Federal, eram permitidas doacgdes por empresas aos candidatos e aos partidos
politicos, o que encarecia o0 custo das campanhas eleitorais e praticamente aniquilava o
papel do cidad@o eleitor no financiamento. Isto, indubitavelmente, significava uma
limitacdo da igual participacdo politica, uma vez que os candidatos com o0s maiores
financiadores eram o0s que acabavam sendo eleitos, 0os pobres eram minoria nos cargos
eletivos e ao “eleitor comum” era reservado em papel de desimportancia e apatia.

Nos anos subsequentes, o0 Congresso Nacional passou a promover significativas
mudancas no tema do financiamento de campanhas e, como também exposto, estas
pareceram fomentar o principio da igual liberdade politica, por meio da fixacdo de um
teto de gastos para a campanhas, por uma limitacdo ao valor doado pelo préprio candidato
em percentual igual aos demais eleitores e pela possibilidade de um financiamento
coletivo de campanhas, 0 que promove 0 engajamento civico de todos os cidadaos.

Apesar do feliz cenério que se desenha, ainda ha o que avancar, por exemplo, com
a implementacdo de um valor Unico para todos os doadores, 0 que parece ser desejavel
para afastar, definitivamente, a captura do debate politico pelo poder econémico. Sem
prejuizo, é claro, de uma efetiva fiscalizacdo para que as doacGes que foram limitadas no

ambito da legislacdo ndo passem a se dar de forma ilegal.
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MULHERES AGREDIDAS E O PROJETO VIOLETA EM
PETROPOLIS EM TEMPOS DE COVID 19

Claudia Aparecida da Silva Pires!
Lohany Dutra Amorim?
Felipe Dutra Asensi®

RESUMO

A violéncia doméstica contra a mulher € um fendmeno que ocorre no mundo, ndo importa
a raga, religido, status econdmico ou idade. As agressdes ocorrem de diversas formas:
psicoldgica, sexual, econdmica, fisica, entre outras, mas na violéncia doméstica podem
ocorrer varias ao mesmo tempo. A Lei Maria da Penha tipificou a violéncia doméstica,
sendo uma violagdo aos direitos humanos e os crimes dessa natureza sdo julgados em
Varas Criminais. O Projeto Violeta em Petropolis foi criado com o objetivo de garantir
a seguranca e a protecdo das mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar para que
elas pudessem recorrer a um lugar seguro em que a sua demanda fosse atendida. Em
temos da Covid-19 esse Projeto Violeta torna-se de suma importancia para que essas
mulheres sejam amparadas pela justica. Portanto, o objetivo desse artigo é descrever a
historia da violéncia doméstica no mundo, como se transformou em Lei esses direitos,
sendo no Brasil decretada a Lei Maria da Penha e o desenvolvimento do Projeto Violeta,
como esta seu funcionando no Férum de Itaipava em tempo de Covid 19.

Palavras chave: Covid 19; Projeto Violeta; Acessibilidade.

ASSAULTED WOMEN AND PROJETO VIOLETA IN PETROPOLIS
IN THE ERA OF COVID 19

ABSTRACT

Domestic violence against women is a worldwide phenomenon, regardless of race, religion,
economic status or age. Assaults occur in different ways: psychological, sexual, economic,
physical, among others, but in domestic violence, several can occur at the same time. The
Maria da Penha Law typified domestic violence, being a violation of human rights and
crimes of this nature are tried in Criminal Courts. The Violeta Project in Petrépolis was
created with the objective of guaranteeing the safety and protection of women victims of
domestic and family violence so that they could resort to a safe place where their demand
was met. In terms of Covid-19, this Violet Project becomes extremely important for these
women to be supported by justice. Therefore, the objective of this article is to describe the
history of domestic violence in the world, how these rights became a law, in Brazil the
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Maria da Penha Law and the development of the Violeta Project were decreed, as it is

working at the Itaipava Forum in due time. from Covid 19.

KEYWORDS: Covid 19; Violet Project; Accessibility.

INTRODUCAO

A violéncia doméstica atinge varias mulheres e criancas, adolescentes e idosos em
todo o mundo. Somente no século X1X, com a constitucionaliza¢ao dos direitos humanos,
a violéncia ganhou um crescimento dos estudos por diversos setores da sociedade.

A Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra
as Mulheres, Convencao de Belém do Para, de 1° de setembro de 1995, declara que se
deve entender como violéncia contra a mulher qualquer acdo ou conduta, baseada no
género, que cause morte, danos ou sofrimentos fisico, sexual ou psicolégico a mulher,
tanto no ambito publico quanto privado.

Com a entrada em vigor da Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006, também
conhecida como Lei Maria da Penha, ocorreu uma mudanca e uma nova forma de se olhar
esse tipo de violéncia. Essa lei € uma homenagem a mulher que se tornou simbolo de
resisténcia as agressdes sofridas, pelo violento esposo.

A Lei Maria da Penha, cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra as mulheres, almejando a mudanca de uma realidade dura
para quem sofre. A violéncia pode ser baseada no género, que decorre das relagcoes entre
mulheres e homens, na maioria das vezes é praticada pelo homem contra a mulher, mas
pode ser também da mulher contra mulher ou do homem contra homem.

Sendo diversos os tipos de conduta que séo entendidos como violéncia. A Lei
Maria da Penha (11.340/2006), criada para prevenir, punir e erradicar a violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres, define: violéncia fisica: agressao ao corpo por
meio de socos, empurrdes, chutes, mordidas ou pelo uso de armas; Violéncia Sexual:
aquela em que a mulher é obrigada a presenciar ou praticar relagbes sexuais ndo
desejadas; Violéncia Psicoldgica: constrangimentos, humilhacdes feitas em publico ou
em casa - condutas estas que abalam o emocional e a autoestima; Violéncia Moral: acdes
gue afetam a imagem da mulher diante da sociedade ou diminuem o conceito que ela tem
de si mesma, com palavras ofensivas, xingamentos, etc e Violéncia Patrimonial: o quebra-
quebra de moveis, eletrodomésticos ou objetos de casa, bem como o ato de reter ou

destruir documentos pessoais.
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Esse artigo tem como objetivo descrever a historia da violéncia doméstica no
mundo, como se transformou em Lei esses direitos, sendo no Brasil decretada a Lei Maria
da Penha e o desenvolvimento do Projeto Violeta, como esta seu funcionando no Férum
de Itaipava em tempo de Covid 19, e seu acompanhamento e efetividade, se realmente
tem ocorrido dendncias e como esta sendo feito os acompanhamentos.

Pesquisa descritiva, com estudo empirico e bibliografico, na cidade de Petrépolis,
estudo realizado de margo de 2020 a maio de 2020, estardo sendo analisados os dados
coletados no Tribunal de Justica do Férum de Itaipava e do Observatdrio Judicial de
Violéncia Domeéstica.

No segundo topico, serd demonstrado a historia da violéncia no Brasil e em outros
paises, 0 que ocorreu durante os seculos contra as mulheres e a Violéncia domestica.

No terceiro topico, sera explicado a Lei Maria da Penha e o Projeto Violeta quando

surgiu no Brasil, como foi implantado em Petrdpolis e como esta seu funcionamento.

1. AVIOLENCIA NO BRASIL

Violéncia vem do latim violentia, que significa carater violento ou bravio. O verbo
violare, significa tratar com violéncia, profanar, transgredir. Para a OMS (Organizacao
Mundial de Saude), a violéncia pode ser classificada em algumas modalidades: Violéncia
inter-pessoal, podendo ser fisica ou psicoldgica; Violéncia contra si mesmo, é aquela em
que a propria pessoa se violenta, causando a si mesmo lesdes; Violéncia coletiva, conflitos
violentos entre nac@es e grupos e Violéncia urbana é aquela cometida nas cidades.

Violéncia se caracteriza pelo uso da forca, psicoldgica ou intelectual
para obrigar outra pessoa a fazer algo que ndo estd com vontade; é
constranger, e tolher a liberdade, é incomodar, é impedir a outra pessoa
de manifestar seu desejo a sua vontade, sob pena de viver gravemente
ameacada ou até mesmo ser espancada, lesionada ou morta. E um meio
de coagir, de submeter outrem ao seu dominio, é uma violacdo dos
direitos essenciais do ser humano (TELES; MELO, 2003, p.15).

Na nossa cultura, a violéncia se tornou parte na sua construgdo. Comegando com
os indigenas, que foram escravizados ou mortos nos conflitos com os portugueses.

Logo apds surge a violéncia colonizadora da populacdo negra, entre os seculos
XV e meados do século XIX, quase 30 milhdes de negros foram tirados de seu pais de
origem. J& no século XX, ocorreram duas grandes guerras matando milhdes de pessoas.

A violéncia doméstica é uma das formas mais frequentes de violéncia, porém a

gue menos € observada, pois ocorre dentro das residéncias. O preconceito de género e
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cor, fazem com que as mulheres e 0s negros sejam consideradas inferiores, causando
reflexo na deficiéncia de educacao, nos empregos e salarios.

No Brasil ocorrem diversas formas de violéncia, como: a violéncia urbana,
praticada contra as minorias; violéncia social, em decorréncia das desigualdades sociais
e pobreza e a violéncia doméstica.

Quando falamos da violéncia contra a mulher e a violéncia doméstica, ndo existe
dados que expliguem a ocorréncia no Brasil. As igrejas antigamente colaboraram para a
influéncia na ideia de submissdo da mulher ao homem, sendo tratadas como propriedade
dos homens. Ocorreram até vendas e trocas de mulheres na historia, consideradas como
mercadorias.

No século XX s&o reconhecidos diversos direitos humanos, ocasionando
profundas modificagdes na conduta dos segmentos sociais em diferentes regides do
mundo.

A elaboracdo da Declaracao Universal de 1948, comegou a desenvolver o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, com a adoc¢édo de diversos tratados internacionais
voltados a protegdo de direitos fundamentais. Apos a Declaragdo Universal de 1948, os
sistemas ocidentais passam a reconhecer a diversidade bioldgica, social e cultural dos
seres humanos, com a criacao de declaragdes e pactos para as mulheres.

Em 1975, ocorreu a | Conferéncia Mundial sobre a mulher, no México, sendo
elaborado a Convencéo sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminagao contra
as mulheres.

Em 1983, a Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, proclamou que 0s
direitos da mulher e da menina sdo parte inalienavel, integrante e indivisivel dos direitos
humanos universais.

A Carta Magna de 1988, marco fundamental, em seu artigo primeiro, estabeleceu
a dignidade da pessoa humana a principio fundamental, artigo 1°, inciso 11, construindo
um novo valor que confere suporte axioldgico a todo o sistema juridico. As declaragdes,
0s pactos e as convengdes, construiram um conjunto de recursos para a protecdo dos
direitos humanos.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 1° Ill, declarou a dignidade
humana como valor supremo da ordem juridica, se tornando um dos fundamentos da

Republica Federativa do Brasil.
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A OEA, Organizacdo dos Estados Americanos, em 1994, ampliou a protecdo aos
direitos humanos das mulheres com a edicdo da Convencdo para Prevenir, Punir e
Erradicar a Violéncia contra a Mulher, na Convencéo de Belém do Para.

No decorrer do século XXI, assistimos uma enorme quantidade de atos de
violéncia que afetando a vida das mulheres. Em 07 de agosto de 2006, a Lei 11.340 de
07/08/2006, expressa as formas de manifestacao da violéncia contra a mulher, ratificadas
pelo Brasil da Convencdo Interamericana para prevenir, punir e erradicar a Violéncia
contra a mulher, ampliando as formas de violéncia.

A Lei Maria da Penha define alguns tipos de violéncia: violéncia fisica; violéncia
Psicologica; violéncia moral e violéncia patrimonial e violéncia sexual.

Acdes Penais Classificadas quanto a Forma de Violéncia

Lesdo Corporal 8.203 5349 10.260 8.534 9.572 12665 11.801 1.87M
Violéncia Fisica Homiddio 7 ] 7 n 7 12 0 0
Feminicidio™* - 61 76 118 152 238 19
Violéncia Psicolégica Ameaca 4.022 2.701 4459 4197 3195 4524  5.044 855
Constrangimento llegal 21 21 30 25 19 23 37 5
Injuria 548 291 499 398 508 707 1.019 154
Violéncia Moral Difamacdo 42 16 26 24 39 51 63 3
Calinia 16 < 5 8 14 12 16 2
Violagdo de Domicilio 128 o 140 137 125 165 189 44
Violéncia Patrimonial  Dano Fi 37 67 60 82 90 81 13
Supressdo de Documento 7 8 9 9 23 30 15 1
e Estupro de Vulneravel 79 43 73 88 85 91 122 19
Estupro 67 52 63 43 63 99 84 14
Fonte: DGTEC. Dados orga ro a Margo

Acbes Penais Mais Distribuidas - Janeiro 2013 a Marco 2020

| Toul

1% Lesdo Corporal 68.255
2"  Ameaga 28.997
3*  Viasde Fato 6.734
4% Injuria 4.124
5*  \Violagdo de domicilio 1.019

. " e A D
Fonte: LEME. Lagos organizaaos pela Lo U
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A Convencao Interamericana, Convencdo de Belém do Para, declara que a
violéncia contra a mulher abrange a violéncia fisica, sexual e psicolégica, podendo
ocorrer tanto no ambito da familia ou unidade doméstica ou em qualquer relagdo
interpessoal.

Ja a Conferéncia de Beijing declara como tipo de violéncia contra a mulher a
violéncia fisica, sexual e psicoldgica na familia; a violéncia fisica, sexual e psicoldgica
praticada pela comunidade em geral; a prostituicdo forcada; a violéncia fisica, sexual ou
psicoldgica perpetrada pelo Estado; as violagdes em conflitos armados; a esteriliza¢éo
forcada; o aborto forgado e o infanticidio.

A Recomendacéo Rec (2002) n° 5 do Conselho da Europa declara que a violéncia
contra a mulher é perpetrada na familia e no lar, podendo conter agressdes de natureza
fisica ou psiquica, os abusos de natureza emocional e psicoldgica e o abuso sexual.

Existem dois sistemas internacionais de prote¢éo dos direitos humanos, o sistema
universal, de que fazem parte os Estados integrantes das Nac¢des Unidas (ONU) e o
sistema regional em que sdo associados varios paises. Com a comprovacdo da
hipossuficiéncia e discriminacdo que as mulheres sofriam em vérios paises do mundo, foi
elaborado um sistema especial de protecdo dos seus direitos humanos, através de

convencdes e pactos internacionais.

E inegavel, historicamente, que a construcdo legal e conceitual dos
direitos humanos se deu, inicialmente, com a exclusdo da mulher.
Embora os principais documentos internacionais de direitos humanos e
praticamente todas as Constituicdes da era moderna proclamem a
igualdade de todos, essa igualdade, infelizmente, continua sendo
compreendida em seu aspecto formal e estamos ainda longe de alcangar
a igualdade real, substancial entre mulheres e homens. A Convencéo
sobre a Eliminacdo de todas as formas de discriminacdo contra a mulher
foi, dentre as ConvencBes da ONU, a que mais recebeu reservas por
parte dos paises que a ratificaram. E em virtude da grande pressao das
entidades ndo-governamentais é que houve o reconhecimento de que 0s
direitos da mulher também sdo direitos humanos, ficando consignado
na Declaracdo e Programa de Acéo de Viena que: os direitos humanos
das mulheres e das meninas sdo inalienaveis e constituem parte integral
e indivisivel dos direitos humanos universais (CUNHA, 2008, p. 102).

Os instrumentos Internacionais de direitos humanos, as declaracdes, os pactos e
as convencgdes, sdo um conjunto de recursos para a protecdo dos direitos humanos.
Estabelecem um marco referencial normativo e os acordos construidos em cada momento
historico pela comunidade nas nagGes, sob a coordenacdo das Nagdes Unidas (ONU), em

nivel global, e da Organizacdo dos Estados Interamericanos (OEA), em nivel regional.
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A violéncia doméstica pode ser cometida dentro e fora do lar por
qualquer um que esteja em relagdo de poder com a pessoa agredida,
incluindo aqueles que exercem a fun¢do de pai ou mée, mesmo sem
lacos de sangue. A maior parte dos casos de violéncia acontece em casa,
afetando sobretudo mulheres, criancas e idosos. Entretanto, a violéncia
doméstica pode ocasionar danos diretos ou indiretos a todas as pessoas
da familia, nas vérias fases de suas vidas (SALIBA, 2007, p. 473).

A violéncia doméstica diz respeito a toda acdo ou omissao que prejudique o bem-
estar, a integridade fisica, psicoldgica ou a liberdade e o pleno desenvolvimento de um
membro da familia. E uma quest&o sociocultural presente nas mais diversas comunidades.
Segundo a Secretaria da Mulher de Pernambuco (2011), na cultura patriarcal, a violéncia
sexista € aquela praticada por homens e por mulheres contra as mulheres pelo simples

fato de elas serem mulheres.

Ela é resultante de um longo processo historico, baseado na ideia
equivocada de que a humanidade esta dividida em seres superiores e
inferiores e, por essa razdo, as mulheres deveriam obediéncia aos
homens. Ela ¢ um pilar da infeliz sociedade patriarcal. Pesquisas
indicam que a violéncia sexista atinge uma em cada quatro mulheres no

mundo, independentemente de classe, religido, cor ou regido.”
(SECRETARIA DA MULHER DE PERNAMBUCO, 2011, p. 19).

O ambiente familiar deveria proteger seus membros mais vulneraveis, mas
infelizmente tem se mostrado bastante falho.

Existem quatro tipos mais comuns de violéncia intrafamiliar: fisica, psicologica,
negligéncia e sexual. Day (2003) argumenta que a violéncia fisica ocorre quando alguém
causa ou tenta causar dano por meio de fisica a outra pessoa. A violéncia psicoldgica
inclui toda acdo ou omissdo que causa ou busca causar dano a autoestima ou ao
desenvolvimento da pessoa. A negligéncia ocorre quando ha a omissdo de
responsabilidade de um ou mais membros da familia em relacdo a outro, sobretudo
aqueles que precisam de ajuda por questbes de idade ou alguma outra condicdo. Por fim,
a violéncia sexual configura-se como toda acao na qual uma pessoa, em situacdo de poder,

obriga uma outra a realizacao de praticas sexuais.

2. A LElI MARIA DA PENHA — N° 11.340/06 E O PROJETO VIOLETA EM
PETROPOLIS

Tem sua origem na vida de uma mulher biofarmacéutica, cearense Maria da Penha
Maia Fernandes, vitima de violéncia doméstica, sofrendo agressdes de seu marido (IMP,
2018).
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Em maio de 1993, tentou maté-la, usando uma arma de fogo enquanto dormia,
ficando no hospital por algumas semanas e retornando para seu lar com paraplegia nos
seus membros inferiores. Depois de um tempo, enquanto tomava banho tentou eletrocuta-
la, mas Maria da Penha ndo morreu. Seu marido ficou sem julgamento por 19 anos,
quando foi preso e condenado, ficando preso somente 03 anos (IMP, 2018).

Conseguiu levar seu caso a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos da
OEA (caso n.°12.051/OEA) e a Republica Federativa do Brasil foi condenada por
negligéncia e omissdo em relacdo a violéncia doméstica. Foi recomendado reformas
legislativas para combater a violéncia doméstica praticada contra a mulher.

As politicas de protecdo e seguranca sao essenciais para o
enfrentamento a violéncia, mas é preciso avancar tanto em politicas de
prevencdo corno na ampliacdo de politicas que articuladamente
trabalhem para uma reversdo da dependéncia financeira, elevacdo da
auto-estima das mulheres, fortalecimento da capacidade de
representacdo e participacdo na sociedade, enfim, criem condicbes
favoraveis a autonomia pessoal e coletiva. Também as repercussdes a
salide que sdo causadas pela violéncia doméstica tém que ser assumidas
e acolhidas em programas de assisténcia a vitimas e agressores
(Camargo; Aquino, 2003, p. 57).

O Pais levou em conta as orientacdes e comegou 0 processo legislativo,
implementando medidas para contribuir na prevencdo e combate a violéncia doméstica.

A Lei Maria da Penha atribuiu a mulher um tratamento diferente, promovendo sua
protecdo de forma especial em cumprimento as diretrizes constitucionais e aos tratados
ratificados pelo Brasil. E uma lei que tem um cunho educacional e de promocio de
politicas publicas de assisténcia as vitimas.

O artigo 15 da Lei 11.340/2006, o legislador garantiu a vitima uma competéncia.
Em regra, os crimes cometidos com violéncia doméstica e familiar sdo de competéncia
da Justica Estadual, que serdo julgados pelos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a Mulher ou pelas Varas Criminais.

As medidas cautelares de natureza penais, previstas no artigo 22, I, I1 e 11 da Lei
Maria da Penha, buscam prevenir e garantir a integridade fisica, psicolégica e patrimonial
da vitima e de seus familiares. A medida cautelar de afastamento do agressor do lar, tem
0 objetivo de impedir ou dificultar que as agressdes sejam perpetradas ou reiteradas no
lar conjugal, possibilitando a vitima e os demais familiares um sentimento de seguranga.
No Lei, essa medida estd no artigo 69, da Lei 9.099/1995, se assemelhando a medida

prevista no artigo 888, VI do Cddigo de Processo Civil.
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A Lei 8.069 de 1990, Estatuto da Crianca e do Adolescente, prevé como medida
cautelar a ser aplicada pelo juiz, o afastamento do agressor da moradia comum, na
hipdtese de maus- tratos, opressdo ou abuso sexual impostos pelos pais ou responsaveis.

A Lei 11.340/2006, no artigo 22, 111, traz as condutas que podem ser proibidas
para 0 suposto agressor. O juiz devera agir com prudéncia e observar de forma
proporcional e razoavel a aplicacdo de medidas, porque causara proibicéo a liberdade de
locomogéo do suposto agressor. Essas medidas cautelares penais, aplicadas pelo juiz,
precisam ser requeridas pelo Ministério Publico. O artigo 10 da Lei 11.340/206 autoriza
a autoridade policial a representar pela adog¢ao de determinada medida cautelar.

De acordo com as mudangas na Lei, surgem outras necessidades, como a
celeridade dos processos de violéncia doméstica. Surgindo assim o Projeto Violeta, que
tem como objetivo garantir a seguranca e a protecdo maxima das mulheres vitimas de
violéncia domestica e familiar, buscando acelerar o acesso a Justica daquelas que estdo
com sua integridade fisica e até mesmo com a vida em risco. Todo 0 processo precisa ser
concluido em cerca de quatro horas: ocorrendo o registro do caso na delegacia, que o
encaminha imediatamente para a apreciacdo do juiz. Apos ser ouvida e orientada por uma

equipe multidisciplinar do Juizado, ela sai com uma deciséo judicial em maos.

O Projeto Violeta foi arquitetado pela juiza Adriana Mello, em
conjunto com outras autoridades envolvidas na defesa da mulher
em situacdo de violéncia, Policia Civil, Defensoria Pablica e
Ministério Publico, e implementado no | Juizado de Violéncia
Domeéstica, localizado no AV. ERASMO BRAGA 115 12
ANDAR - SALA 1204 - Palécio da Justica, sendo o grande
vitorioso da 112 edi¢do do Prémio Innovare (PJERJ).

O Projeto Violeta no Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
e Especial Adjunto Criminal da Comarca de Petropolis, foi inaugurada em 26 de mar¢o
de 2019, no Férum Regional de Itaipava (Estrada Unido Inddstria 9900, 3° andar), no
estado do Rio de Janeiro. Tendo uma equipe composta de uma Psic6loga, uma Assistente
Social e uma Administrativa, que é responsavel pelo recepcéo dessas mulheres.

O Projeto tem em torno de 250 mulheres registradas no atendimento, realizando
mensalmente reunides com as mulheres, tendo como pautas, a valorizacdo e
esclarecimentos. As mulheres atendidas, sdo acompanhadas pela Psicologa e Assistente

Social, em atendimentos individuais, de acordo com a necessidades de cada uma.
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Série histdrica de Atendimentos do Projeto Violeta

1“Atend|ment0 2013 2014 [ 2015 2017 | 2018 | 2019 | 20207

| JWDFM - Capital 01/06/2013

11 JWVDFM - Campo Grande 16/11/2016 = = = 12 153 327 354 47
111 JVDFM - Jacarepagua mA2/2015 = = 3 33 56 32 42 3
IV JVDFM - Bangu 16/11,/2016 = = = (1] 251 353 363 12
V JVDFM - Capital 17/03/2014 = a0 216 120 133 79 42 7
JVDFM - Mova Iguagu 30/11/2015 = = & a7 21 35 39 4
JVDFM - S3o Jodo de Meriti 06/11/2017 = = = = 1 & 18 1
JVDFM - Saguarema 1040172018 = = = = = 70 29 3
JVDFM - Belford Roxo 08/01/2019 = = = = = = 50 ]
JVDFM - Petropolis = = = = = = = 96 18

Fonte: DGTEC. Dados organizados pela DGJUR/ *Dados referentes oos meses de Janeiro e Fevereiro

Série historica de Atendimentos do Projeto Violeta
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Atendimentos do Projeto Violeta - Fevereiro 2020

2,305
3,00% 1,43%
JVDFM - Campo Grande 3.33%

|V WDFM - Bangu

m | WDFM - Capital

B JVDFM - Petrdpolis

B VDFM - Belford Roxo

m I JZVDFM - Jacarepagua
V IVDFM - Capital

uJVDFM - Mova lguagu
INDFM - Saquarema

IWDFM - 530 Jodo de Meriti

Pelos graficos acima podemos observar que em 03 meses em Petrdpolis ocorreram
18 atendimentos de mulheres por violéncia doméstica e de acordo com os funcionarios
do Tribunal, teve um aumento de processos de 15 % a 20 %.

Segundo dados do Observatério Judicial de Violéncia Doméstica contra a mulher
e 0 Instituto Patricia Galvdo, o Ministério da Mulher, Familia e Direitos
Humanos anunciou que ocorreu um aumento de 9% no numero de ligacbes no Disque
180 na primeira quinzena de margo.

O governo brasileiro tem se preparado para o enfrentamento do crescimento da
violéncia domestica. A Ministra Damares declarou em 02 de abril de 2020 a cria¢éo de
novos canais de atendimento onde as denuncias de violéncia doméstica, e também de
outras violagbes de direitos humanos podem ser realizadas, o novo aplicativo foi
intitulado Direitos Humanos BR e j& esté disponivel segundo o site do Ministério, para
os sistemas Android e 10S.

O Ministério pediu que os Organismos de Politicas para as Mulheres continuem
com seus atendimentos. E recomendou, através do OFICIO-CIRCULAR N°
1/2020/DEV/SNPM/MMFDH, que foi enviado a todos os Organismos Governamentais
de Politicas para Mulheres no dia 26 de mar¢o de 2020, dentre varias medidas, a

implementacdo de comités de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres no contexto
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da COVID-19 e a realizacdo de campanhas sobre a importancia da dentncia nos casos de
violéncia doméstica. Esta sendo realizado investimento pablico para reforgo de pessoal e
ampliacdo do horério de atendimento dos telefones emergenciais. Foram langadas linhas
de atendimento por Whatsapp para assessoria e protecdo da mulher 24 horas por dia e
sete dias por semana.

Segundo a ouvidoria Nacional de Direitos Humanos (ONDH), do Ministério da
Mulher dos do Tribunal de Justica, no Brasil, o aumento de registro da violéncia
domestica, estd em torno de 18%, tendo o canal 180, recebido denuncias dessa ordem,
recebido um aumento de 8,5%.

Observa-se que provavelmente esses nimeros ainda nédo refletem a realidade, na
medida, devido algumas vitimas, em estdo confinadas com seus companheiros se
sentirem acuadas.

Nesse cenario, € impreterivel que o Estado crie mecanismos praticos e eficazes
para gque se possa nao so essas mulheres, como também qualquer outra pessoa que venha
sofrendo algum tipo de violéncia no ambito familiar, denunciar, mesmo durante o
confinamento, lado a lado com seu agressor.

O Poder Judiciario, continua funcionando normalmente, mesmo com as suas
portas fisicamente fechadas, de maneira que podem ser requisitadas as medidas protetivas
de afastamento do autor, havendo necessidade.

De acordo com as declaraces da equipe do Tribunal de Justica do Férum de
Itaipava, as medidas cautelares estdo sendo processadas, mas as audiéncias presenciais,
das medidas protetivas, ndo estdo sendo realizadas, devido a dificuldade de conexdao das
partes. A recomendacdo do Juiz Titular, é que a equipe do cartério se comunique
semanalmente com as mulheres agredidas para verificagdo se as medidas de
distanciamento, estdo sendo cumpridas pelo agressor.

A partir do més de abril de 2020, a Policia Civil passou a adaptar o sistema de
Delegacia Eletrbnica para que tais registros possam ocorrer via internet, podendo a
autoridade policial, inclusive, entrar em contato com a vitima para averiguar a gravidade
da situacdo, bem como se tem a vitima possibilidade de sair de casa para fazer o exame
de corpo de delito no IML, entre outas medidas.

CONSIDERACOES FINAIS
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O Projeto Violeta foi observado se tem tido eficacia no seu objetivo, que é de
garantir a seguranca e a protecdo maxima das mulheres vitimas de violéncia doméstica e
familiar, tendo a responsabilidade de acelerar o0 acesso a Justica, quando chega as medidas
protetivas no Forum, devido a algumas mulheres serem agredidas fisicamente pelo
marido ou companheiro dentro da residéncia. Todo o processo deve levar cerca de quatro
horas para ser concluido. Foi observado que esse processo tem durado em torno de 01(um)
dia para que todos os tramites ocorram. O que pode ocasionar um prejuizo para a mulher
e seus filhos, ja que alguns permanecem com o homem dentro da residéncia. E a maioria
dos municipios ndo possuem a Casa de Acolhida para a mulher e seus filhos.

Atualmente se faz necessario, 0 Forum ter um grupo maior de pessoas trabalhando
nos casos de Maria da Penha ou ter um grupo especifico somente para esse atendimento,
ja que no mesmo Juizado, recebe todos os processos do JECRIM, de Petropolis que
acumulam em torno de quase 12.000 (doze mil) processos por ano.

O juiz do Juizado de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher tem
instrumentos processuais para proporcionar integral protecao as vitimas dessa violéncia
de género, essas medidas podem resgatar, a cidadania e a dignidade da mulher;
marginalizada pela sociedade machista e patriarcal. E importancia a implantacdo de
politicas publicas de protecdo e seguranca no que se refere a erradicacdo da violéncia
contraa mulher. Se faz necessario uma construcao de redes de apoio que atenda as vitimas
de violéncia doméstica.

Atualmente, o Projeto Violeta, atende em torno de 250 mulheres, que foram
agredidas, com acompanhamento de uma Psicologa, uma Assistente Social € uma
Administrativa para atendimento no primeiro contato. O atendimento ocorre
individualmente e mensal, de acordo com a necessidade de cada mulher. Os encontros
mensais tem o objetivo de valorizagdo da mulher e esclarecimentos.

Segundo dados analisados, o crescimento da violéncia doméstica no Brasil, esta
em torno de 18%, tendo o canal 180, recebido dendncias com um aumento de 8,5%. O
Judiciario, continua funcionando normalmente, mesmo com as suas portas fisicamente
fechadas, requisitadas as medidas protetivas de afastamento do autor, sempre que
necessario. Mas devido a Pandemia, os atendimentos presenciais no Férum foram
suspensos, devido a falta de conexao das partes. Os processos tem sido acompanhado pela
equipe do Projeto Violeta, que tem ligado semanalmente para as mulheres agredidas para

saber sobre o cumprimento das medidas cautelares.
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Desde abril de 2020, a Policia Civil esta autorizada a entrar em contato com a
vitima de violéncia domestica, para averiguacdo da gravidade da situacéo e verificar as
possibilidades da vitima fazer os exames necessarios (PJERJ).

O grande desafio que o Poder Judiciario enfrentara nos proximos meses sera o de
como afastar o agressor do lar comum, devido a Covid 19, o tempo de permanéncia das
partes e a residéncia aumentou. Fora o problema, de assegurar o pagamento de alimentos
a essas mulheres, se, na grande maioria dos casos, 0s agressores também vém sofrendo
cortes expressivos em suas economias. Alguns paises ja estdo oferecendo alternativas,
inclusive de pagamento de hotel para que as mulheres agredidas. EvolugGes do sistema
terdo que ser tomadas, garantindo as pessoas vulneraveis 0 acesso irrestrito a todo o

sistema.
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ANALISE BIOPSICOSSOCIAL NA AREA PREVIDENCIARIA

Emanuelle Pereira da Silva!

RESUMO

O presente estudo esta relacionado a analise médica realizada em pericias
administrativas e judiciais por especialistas, a chamada analise biopsicossocial, onde
muitas vezes a incapacidade ndo estd diretamente relacionada a um membro ou érgao
do ser humano, mas sim uma analise ambiental e social, entendendo a doutrina que a
pericia se torna eficiente quando analisada em todos os aspectos de modo a nao
prejudicar o incapacitado. Sera apresentado neste artigo principios fundamentais que
regem a seguridade social estabelecidos no artigo 194 da Constituicdo Federal, os quais
devem ser observados pela Autarquia Federal bem como pelo Poder Judiciario,
priorizando a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica. E ainda, sera
demonstrado aos leitores o posicionamento doutrinario dessa analise biopsicossocial de
grande importancia dentro do Direito Previdenciario, apresentando relevantes
posicionamentos acerca da eficiéncia da pericia médica atual.

Palavra-Chave: Pericia médica. Analise biopsicossocial. Principios da seguridade
social.

BIOPSYCHOSOCIAL ANALYSIS IN THE SOCIAL SECURITY
AREA

ABSTRACT

The present study is related to medical analysis performed in administrative and judicial
investigations by specialists, the so-called biopsychosocial analysis, where the disability
is often not directly related to a human member or organ, but rather an environmental
and social analysis, understanding the doctrine that expertise becomes efficient when
analyzed in all aspects so as not to harm the disabled. This article will present
fundamental principles that govern social security established in article 194 of the
Federal Constitution, which must be observed by the Federal Autarchy as well as by the
Judiciary, prioritizing the dignity of the human person, the foundation of the Republic.
And yet, readers will be shown the doctrinal positioning of this biopsychosocial analysis
of great importance within Social Security Law, presenting relevant positions about the
efficiency of current medical expertise.

Keyword: Medical expertise. Biopsychosocial analysis. Principles of social security.

! Advogada. Bacharel em Direito pela Universidade Iguacu (UNIG). Pés-Graduada em Direito e Processo
do Trabalho pela Universidade Candido Mendes. Endereco eletrdnico: emanuelle.ps@hotmail.com.
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INTRODUCAO

A pericia biopsicossocial vem sendo bastante discutida nos Gltimos anos pelos

especialistas no ramo do Direito Previdenciario em processos administrativos junto ao
INSS e judicias, quando ha a realizacdo de pericias realizadas por médicos da Autarquia
Federal. O grande questionamento esta relacionado quanto a analise biopsicossocial da
pericia médica e ndo somente uma andlise diretamente relacionada a aspectos de
incapacidade e limitagOes fisicas, ou mentais. Portanto, uma analise desse modelo
pericial nas trés areas que compde a Seguridade Social, a saber, salde, previdéncia e
assisténcia.
Ha que se considerar por meio de inimeras novas doencas, inclusive psiquicas, se 0s
médicos profissionais estdo aptos a realizar uma pericia que analise de forma eficiente
as limitagOes e incapacidades dos segurados que necessitam manter sua subsisténcia e
de sua familia, e muitas vezes ndo estdo capazes de continuar a realizar suas atividades
laborativas, devendo ser observados aléem de limitacGes do corpo, também questdes
sociais e ambientais.

Com isso, entende-se cada vez mais pela doutrina previdenciaria que a pericia
médica deve levar em conta aspectos biopsicossociais conjuntamente considerando o
mandamento constitucional previsto no artigo 194 da Constituicdo Federal que sera
destacado mais a frente.

De acordo com a previsdo do artigo 194 da Constituicdo Federal devem ser
assegurados alguns objetivos, vejamos:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social. Paragrafo Gnico. Compete ao poder publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | -
universalidade da cobertura e do atendimento; Il - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populagGes urbanas e rurais;
Il - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e
servicos; 1V - irredutibilidade do valor dos beneficios; V - eqliidade na
forma de participagdo no custeio; VI - diversidade da base de
financiamento; VII - carater democratico e descentralizado da gestao
administrativa, com a participacdo da comunidade, em especial de
trabalhadores, empresarios e aposentados?.

2 BRASIL. SENADO FEDERAL. Disponivel em:
https://www.senado.leg.br/atividade/const/con1988/CON1988 05.10.1988/art_194 .asp. Acesso em 26
mar. 2020.
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1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS QUE NORTEIAM A SEGURIDADE
SOCIAL

Primeiramente é necessario apresentar uma definicdo do que sdo principios.
Conforme explicitado acima na introducéo do trabalho, todo o ordenamento juridico é
regido e fundamentado por principios, que conformam um conjunto de diretrizes e
critérios a fim de nortear as relagBes juridicas. Neste topico serd apresentado breves
conceitos dos principios explicitos na Constituicdo Federal para melhor compreensao
dos leitores, sem a intencao de esgotar o tema.

De acordo com Miguel Reale:

Principios sdo, pois verdades ou juizos fundamentais, que servem de
alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos, ordenados
em um sistema de conceitos relativos & dada porcdo da realidade. As
vezes também se denominam principios certas proposicdes, que
apesar de ndo serem evidentes ou resultantes de evidéncias, séo
assumidas como fundantes da validez de um sistema particular de
conhecimentos, como seus pressupostos necessarios. (REALE, 1986,
p. 60)

1.1 Universalidade da cobertura e do atendimento

O artigo 194 da CF/88 estabelece os principios constitucionais que regem a
seguridade social, sendo o primeiro deles o principio da universalidade da cobertura e
do atendimento, previsto no inciso I, do artigo 194. De acordo com o autor Pedro Lenza
e Maria Ferreira dos Santos, a palavra cobertura se liga ao objeto da relacdo juridica
“diretamente relacionados as situacdes de necessidade, fazendo com que a protecdo
social se aperfeicoe em todas as suas etapas: de prevencdo, de protecdo propriamente
dita e de recuperacao”(SANTOS, 2013, p. 45), e ainda:

A universalidade do atendimento refere-se aos sujeitos de direito a
protecdo social: todos os que vivem no territorio nacional tém direito
subjetivo a alguma das formas de protecdo do tripé da seguridade
social. A seguridade social, diferentemente do seguro social, deixa de
fornecer protecdo apenas para algumas categorias de pessoas para
amparar toda a comunidade. (SANTOS, 2013, p. 45)

Dessa forma, entende-se que o principio da universalidade compreende protecéo
ampla a todos os individuos de todo territério nacional, garantia imposta pela
Constituicdo Federal Brasileira.
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1.2 Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacfes urbanas e
rurais

O referido principio com previsdo no inciso Il do artigo 194 tem a finalidade de
maior protecdo a trabalhadores rurais que, por tal caracteristica sofrem discriminacdes
no pais se comparados aos trabalhadores urbanos. Contudo, essa discriminacdo nao
deve prevalecer no sistema brasileiro por forca do principio da isonomia também
consagrado pela Constituicdo Federal de 1988 garantindo uniformidade e equivaléncia
de tratamento para trabalhadores urbanos e rurais. De acordo com o0s ensinamentos dos

autores ja mencionados:

A uniformidade significa que o plano de protecdo social sera 0 mesmo
para trabalhadores urbanos e rurais. Pela equivaléncia, o valor das
prestacdes pagas a urbanos e rurais deve ser proporcionalmente igual.
Os beneficios devem ser os mesmos (uniformidade), mas o valor da
renda mensal é equivalente, ndo igual. E que o célculo do valor dos
beneficios se relaciona diretamente com o custeio da seguridade. E,
como veremos oportunamente, urbanos e rurais tém formas
diferenciadas de contribuicdo para o custeio. (SANTQOS, 2013, p. 45)

1.3 Seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos

Outro principio de suma importancia no ramo do Direito Previdenciario € o
principio da seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos, que
nas palavras do autor acima mencionado, trata-se “ de aplicagdo no momento da
elaboracéo da lei que se desdobra em duas fases: selecdo de contingéncias e distribuicao
de protegdo social.” (SANTOS, 2013, p. 46). Mister salientar importante

posicionamento dos referidos autores:

O sistema de protecdo social tem por objetivo a justica social, a
reducdo das desigualdades sociais (¢ ndo a sua eliminacdo). E
necessario garantir os minimos vitais a sobrevivéncia com dignidade.
Para tanto, o legislador deve buscar na realidade social e selecionar as
contingéncias geradoras das necessidades que a seguridade deve
cobrir. Nesse proceder, deve considerar a prestacdo que garanta maior
protecdo social, maior bem estar. (SANTOS, 2013, p. 46)

Destarte, de grande importancia a observancia de tal principio em cada caso

concreto para melhor protecdo dos individuos e sua aplicacéo eficiente.
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1.4 Irredutibilidade do valor dos beneficios

Os beneficios em geral ndo podem ter seu valor reduzido, devendo ser o
suficiente para atingir o minimo necessario para subsisténcia do ser humano
intensificando o valor do principio da dignidade da pessoa humana juntamente com o
artigo 201 84° da CF que estabelece o principio da irredutibilidade. A previséo deste
principio esté estabelecida no inciso IV do artigo 194 e conforme estabelece os autores,
“nao pode sofrer redugdo no seu valor mensal” (SANTOS, 2013, p. 46), e ainda nos

ensinam que:

A inflacdo tem marcado a economia nacional e, principalmente na
década de 1980, marcou, sobremaneira, salarios e beneficios
previdenciarios. Era tdo grave essa situacdo que a CF de 1988 previu,
no art. 58 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias, uma
revisdo geral para todos os beneficios de prestacdo continuada em
manutencdo, isto é, jA concedidos em 05.10.1988, na tentativa de
resgatar seu valor originario. Para tanto, determinou que todos esses
beneficios fossem recalculados, de forma que passassem a equivaler
a0 mesmo numero de saldrios minimos que tinham na data da
concessdo, até a implantacdo do novo plano de custeio e beneficios, o
que ocorreu com a vigéncia da Lei n. 8.213/91. (SANTOS, 2013, p.
46)

1.5 Equidade na forma de participacdo no custeio

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio previsto no inciso
V, esta relacionado a atividade prestada pelo sujeito passivo e a capacidade contributiva.
Para Pedro Lenza e Marisa Santos, “o conceito de “equidade” esta ligado a ideia
de“justica, mas ndo a justica em relacdo as possibilidades de contribuir, e sim a
capacidade de gerar contingéncias que terdo cobertura pela seguridade social”, e ainda

ensinam que:

Entdo, a equidade na participacdo no custeio deve considerar, em
primeiro lugar, a atividade exercida pelo sujeito passivo e, em
segundo lugar, sua capacidade econémico-financeira. Quanto maior a
probabilidade de a atividade exercida gerar contingéncias com
cobertura, maior devera ser a contribui¢do (SANTOS, 2013, p. 47).

1.6 Diversidade da base de financiamento
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De acordo com a definicdo da doutrina ora declarada:

Trata-se da aplicacdo do principio da solidariedade, que impde a todos
0s segmentos sociais — Poder Plblico, empresas e trabalhadores — a
contribuicdo na medida de suas possibilidades. A protecdo social é
encargo de todos porque a desigualdade social incomoda a sociedade
como um todo (SANTOS, 2013, p. 48).

1.7 Carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa. Participacao

da comunidade

Conforme esclarece Pedro Lenza e Marisa Santos a “gestdo da seguridade social
¢ quadripartite”, portanto, com a participacdo de trabalhadores, empregadores,
aposentados e poder publico. Ponderam que “a descentralizagdo significa que a
seguridade social tem um corpo distinto da estrutura institucional do Estado”. Dentro do
ramo do direito previdenciério tal caracteristica recai sobre a Autarquia Previdenciaria
encarregada de executar a legislacdo previdenciaria.

Diante da analise apresentada e fundamentada sobre os principios que regem
toda a seguridade social, é notdério a importancia de aplicacdo desses principios nas
relagbes previdenciarias, de modo a preservar a vida de individuos bem como sua
dignidade e subsisténcia aplicando um beneficio que lhe possa garantir o minimo
necessario, empregando contribuicdo previdéncia de acordo com sua capacidade de
suportar tal contribuicdo de forma equitativa. E ainda, o dever do poder publico de
garantir aos individuos a universalidade na cobertura de atendimentos com a finalidade
de protecéo social.

Portanto, em toda e qualquer relacédo, seja entre empregados e empregadores no
ambito da legislacdo trabalhista, ou segurados e Autarquia Federal, deve-se garantir 0s
principios impostos pela Constituicdo Federal como fundamento do estado democratico

de direito e base da dignidade humana.

2. IMPORTANCIA DA PERICIA MEDICA

No ambito administrativo bem como no ambito judicial os segurados ao requer
beneficios por incapacidade, muitas vezes, sdo submetidos a pericias, onde médicos
especialistas ou ndo, avaliam a incapacidade relatada devendo apresentar laudo de

capacidade ou incapacidade. A CLT prevé que cabe ao empregador arcar com 0S
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encargos salarias de empregados que estdo afastados do trabalho por doencas que
incapacitem para exercer sua atividade laborativa, até o 15° dia de afastamento,
portanto, sendo de responsabilidade da Previdéncia Social, caso comprovada a
incapacidade a responsabilidade de pagamento de beneficio ao segurado a partir do 16°
dia de afastamento.

Conforme ensina o autor José Ricardo Caetano Costa, € crescente 0 nimero de
novas doengas, principalmente “psiquicas tomando propor¢des dantes inimaginaveis”
(COSTA, 2014, p. 120). Com isso a grande problematica esta direcionada a analise do
perito quanto a questdes de ordem ambiental, social e pessoal, ou seja, além de
incapacidade de funcdes do corpo, estaria 0 individuo com limitacBes internas e
especificas dentro do ambiente laboral que o incapacitam para exercer sua atividade
laboral?

De acordo com o autor:

Acreditamos que dois referenciais tornam-se imprescindiveis no que
se denomina de “quebra de paradigmas”, no sentido que queremos
direcionar nossa investigacdo: primeiro, a International Classification
of Functioning, Disability and Health, denominada em Portugués por
C.I.F (Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Saude), de maio de 2001 e, segundo, Convencdo Internacional sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da ONU, ratificado pelo
Brasil por meio do Decreto Legislativo n°® 186, de 09.07.08 e
promulgadas pelo Decreto n° 6.949, de 25.08.09). (COSTA, 2014, p.
120)

Em pericias judicias, 0 médico especialista nomeado, ira auxiliar o juizo como
meio de prova para constatar se existe ou ndo a incapacidade afirmada pelo autor no
devido processo judicial, a partir deste procedimento, o juiz deve avaliar o laudo e
proferir sua sentenga. De acordo com (SILVA apud COSTA, 2014, p.120):

Pericia é a pesquisa, 0 exame, a verificacdo, para mostrar o fato,
quando ndo h& meio de prova documental para tanto. Por suas
habilidades e conhecimentos, o perito tem condi¢des de esclarecer 0s
fatos ou o assunto, com o objetivo de propiciar uma solugéo justa e
verdadeira da contenda.

Importante ensinamento de (SAVARIS, 2001, p.9), de que o perito além de
conter conhecimentos especificos e técnicos para avaliar o individuo, deve “ter ciéncia
de que sua manifestacdo ndo terd sentido se desprezar o universo social e a historia de
vida da pessoa examinada” (SAVARIS apud COSTA, 2014, p.121).
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No Brasil, as pericias médicas realizadas estabelecem o parametro de que para
ser constatada incapacidade para o trabalho e eventualmente resultar em beneficio
previdenciario, € necesséria apresentacdo de problemas no corpo, nas articulagdes ou
musculos, ou seja, limitacGes fisicas, andlise que eventualmente poderia acarretar em
inlmeros prejuizos para aqueles que sofrem de alguma limitacdo que ndo seja essa,
acarretando em perdas como a manutencao de sua sobrevivéncia.

A exemplo do exposto, atualmente sdo inimeros os casos de incapacidade ou
doencas por estresse, panico etc. Desse modo, cabe ao Poder Publico, existente a real
incapacidade, arcar com 0s custos de remédios e 0 minimo necessario para subsisténcia
daquele individuo.

A vista disso, em seu artigo sobre analise biopsicossocial, o autor ora ja

destacado no texto, José Costa, ressalta um pensamento importante:

Dentre néds, a Pericia Médica foi construida calcada em numeros,
analises quantitativas e etioldgicas, como se o gque interessasse fossem
somente 0s corpos e as articulagbes dos musculos dos
trabalhadores/segurados. Se o corpo apresenta problemas, é caso de
incapacidade para o trabalho (COSTA, 2014, p.123).

Na concepcao do autor essa ideia retrograda de avaliar de acordo com limitagdes
no corpo, articulagdes ou musculos como dito anteriormente, ndo deve se aplicar na

atualidade, contudo, ainda é aplicado por consequéncia de trés realidades, vejamos:

Falta de um nimero de peritos suficientes para dar conta da enorme
demanda existente; falta de médico especialista nas mais diversas
especialidades, tais como psiquiatras, oftalmologistas, neurologistas
etc e uma pré-compreensdo equivocada e deturpadora das relagdes
havidas entre médicos e segurados: 0s primeiros, mMesmo
subconscientemente, prejulgam os segundos como falsificadores da
realidade, aumentando as doencgas e seus sintomas e, 0s segundos, na
pré-compreensdo de que 0s peritos sdo seus verdadeiros inimigos,
Unicos responsaveis pelo indeferimento de suas pretensdes (COSTA,
2014, p.124).

E sabido, portanto, que existem casos de fraudes, mentiras, e pessoas que nao
sdo acometidos de doenca ou qualquer tipo de incapacidade, por esse motivo a
Autarquia Federal estabelece algumas medidas para que ndo haja fraudes e beneficios
indevidos. Todavia, 0 perito deve se responsabilizar ndo em se atentar a esses atos de
fraudes ou mentiras para garantir um beneficio, mas sim, realizar o seu papel de
identificar se existe ou ndo incapacidade laborativa, sendo ela de algum 6rgdo ou até

mesmo imperceptivel aos leigos.
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No ambito judicial, ndo é diferente. Os laudos periciais sdo anexados aos
processos judiciais, cabendo ao juiz analisar o meio de prova, e faz tdo somente isso, e,
possivelmente sua sentenca serd fundamentada de acordo com o laudo pericial, ndo
restando provas ao autor para manifestar sua inconformidade com determinada deciséo,
a ndo ser, o0 recurso inominado.

Atualmente, a legislacdo prevé a possibilidade de a parte autora contratar
assistente técnico para contestar a avaliagdo do médico perito, contudo, a parte devera
arcar com os custos. Dessa forma, muitas vezes a parte deve se conformar com o laudo
do perito nomeado pelo juiz, ndo sendo oferecido no processo outros meios de provas
acessiveis as partes hipossuficientes, e ainda, ndo utilizando o juizo de novas
alternativas para solucéo dos litigios e proteger os cidad@os mais fracos daquela relacao.

Nas palavras de José Costa: “ndo podemos nos contentar com um processo
rapido, o que nem sempre € verdade, se 0s resultados mais parecem militar contra os
segurados do que em prol destes”. De acordo com o referido autor, a incapacidade
laboral ndo esta diretamente relacionada a incapacidade fisica ou funcdes e estruturas do
corpo, mas também, individual, intelectual, que devem ser observadas cuidadosamente,

vejamos:

Ocorre que somente a analise das patologias, per si, ndo é suficiente
para constatar a incapacidade laboral dos periciandos/autores. E
preciso investigar, bem como propor uma alternativa razoavel e
holistica, que abarque novos conceitos e abranja, destarte, uma
realidade até entdo inatacada: as questfes sociais, individuais e
ambientais que devem ser sopesadas, juntamente com a analise
etioldgica, para, ai sim, termos um diagnostico da incapacidade
laboral (COSTA, 2014, p.135).

O conceito de incapacidade sofreu importante alteracao a partir de 2001, fato em
que a OMS emitiu a Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e
Salde, observando a salde dos individuos. Vejamos o que esclarece o autor ja
mencionado:

Quica o maior mérito da CIF-2001 é ter agregado outros elementos
relacionados ao estado de salde, dando outro enfoque ao que se
denomina de incapacidade e deficiéncia. Como registra a CIF-2011,
duas pessoas com a mesma doenga podem ter niveis diferentes de
funcionamento, e duas pessoas com o mesmo nivel de funcionamento
ndo tém necessariamente a mesma condicdo de saude. O que vale
dizer que para sabermos se um individuo € incapaz é necessario que
tenhamos uma visao etiolégica associada ao estado de saude: A CIF
transformou-se, de uma classificacdo de consequéncia da doenga em
uma classificacdo dos componentes da saude (COSTA, 2014, p.135).
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Portanto, numa andlise completa, ou seja, biopsicossocial, é fundamental
analisar o fundamento, a causa, a origem, a razdo pela qual ocasionou determinada
incapacidade ou doenca, bem como o envolvimento em situacdes cotidianas vividas
pelo individuo, as restricdes de ambientes laborais. Destarte, ndo somente uma
deficiéncia ou limitacdo na estrutura do corpo humano, mas analise de problemas
sociais que resultam em restrigdes ou limitagOes na vida social.

Por fim, grande ensinamento da doutrina ora mencionada sobre o tema:

E possivel que o individuo ndo tenha nenhuma patologia e seja
considerado incapaz, haja vista uma série de barreiras sociais, limites
pessoais e familiares, por exemplo, que o conduzem a essa condicéo.
E justamente por isso que a presenca somente da patologia ndo é
pressuposto de uma incapacidade ou de uma invalidez. Torna-se
necessario o estudo, como vimos, dos aspectos sociais, pessoais e
ambientais. Por isso, podemos afirmar, sem medo de mé&goas ou
ressentimentos, que os peritos médicos sdo incompetentes (sob o
ponto de vista técnico), para avaliar sozinhos essa condicdo social
representada pela incapacidade ou pela deficiéncia. Neste sentido,
passamos a compreender o espirito teleoldgico da CIF-2001, quando
afirma que se trata de uma questdo politica e social. Todavia,
entendemos que a mudanca cultural e filos6fica também tem de ser
revista e alterada. Isso porque somente uma postura humanista,
fundada no respeito e na busca do conhecimento do “outro” em sua
outridade, ontologicamente falando, tornara possivel estabelecer outro
tipo de relagdo (COSTA, 2014, p.143-144).

CONCLUSAO

Diante dos ensinamentos apresentados aos leitores, fica claro, por 6bvio, a
importancia de a pericia médica ser realizada avaliando conjuntamente com fatores ja
avaliados, fatores além daqueles perceptiveis aos olhos leigos. Embora ndo exista
atualmente com frequéncia a analise completa, ou biopsicossocial nas esferas
administrativas e judiciais, é de responsabilidade do médico perito apreciar aspectos
ambientais e sociais como esclarecido anteriormente neste artigo. Com 0S novos casos
de doencas atuais, por exemplo, estresse, panico, depressao etc, cabera ao profissional
especializado considerar deficiéncias bem como limitacdes ambientais que
eventualmente prejudiquem a saude do individuo. O futuro dos segurados, ou aqueles
que devem ser assistidos pela Previdéncia Social, depende do profissionalismo dos
peritos e também dos juizos, em casos de a¢Oes judiciais. Por fim, é necessario frisar

que a pericia médica atual ndo é suficiente para atestar a incapacidade laborativa, ndo
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devendo tdo somente a incapacidade ser avaliada pela patologia diagnosticada, mas na
saude daquele cidaddo que deve permanecer com dignidade e preservar seu sustento e

de sua familia, e sobretudo a falta dessa saude.
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DE UMA PERSPECTIVA LINEAR PARA O DIREITO:
Das Influéncias do Pos-Positivismo Juridico no Pensamento de Reale e
a Excecéo Causidica a Tridimensionalidade

Norton Maldonado Dias!
RESUMO

O presente trabalho estuda, pelo viés da metodologia dedutiva e bibliografica, as
influéncias do pos-positivismo juridico no pensamento de Miguel Reale acerca do
pensamento tridimensional de fato, valor e norma. Ocorre que a proposta tridimensional
é pensada em um contexto de culturalismo juridico e de resgate da Teoria dos Valores de
Kant em detrimento a superada separagdo dos valores morais e do Direito do antigo
positivismo hermético. O trabalho aborda as influéncias do pos-positivismo no processo
ainda maior de elevacdo dos valores morais a condi¢ao de norma juridica, repercutindo,
inclusive, na perspectiva Tridimensional do Direito no pensamento de Miguel Reale,
investigando possibilidades lineares de polarizacdo na aplicagdo da norma em detrimento
a tridimensionalidade vigente nos dias atuais.

Palavras-chave: Teoria Tridimensional do Direito. Principios. Pds-Positivismo.

FROM A LINEAR PERSPECTIVE TO THE RIGHT:
From the Influences of Legal Postpositivism in the Thought of Reale
and the Causal Exception to the Tridimensionality

ABSTRACT

The present work studies, due to the bias of the deductive and bibliographic methodology,
the influences of the legal post-positivism in Miguel Reale's thinking about the three-
dimensional thinking of fact, value and norm. It occurs that the three-dimensional
proposal is conceived in a context of legal culturalism and the redemption of Kant's theory
of values to the detriment of the overcome separation of moral values and the law of old
Hermetic positivism. The work discusses the influences of post-positivism in the even
greater process of raising moral values to the condition of legal norm, reflecting, even, in
the three-dimensional perspective of the law in the thought of Miguel Reale, investigating
Linear possibilities of polarization in the application of the norm to the detriment of the
current tridimensionality in the present day.

Keywords: Three-dimensional Theory of Law. Principles. Post-Positivism.
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INTRODUCAO

O trabalho desenvolveu, através da metodologia dedutiva, as reais influéncias do
Pds-positivismo ou do Novo constitucionalismo (Neoconstitucionalismo) na aplicacdo do
Direito, estritamente quando os valores e principios sdo elevados a condi¢do da propria
norma juridica.

O pensamento tridimensional que afirma contornos da categorizacao do Direito
em trés polos: fato, valor e norma juridica defendida por Miguel Reale acaba merecendo
significativa investigacao e aprofundamento quando os valores e principios sdo a prépria
norma, podendo, inclusive, afastar as normas-regras para incidirem a respectiva
aplicacgéo.

A dinamizacdo do Direito defendia pela concepcdo Realeana e da visdo
tridimensional, onde o Direito ndo é s6 a norma juridica, mas o fato e os valores
decorrentes da influéncia da Teoria dos Valores verificavel no pensamento de Kant,
galgam um novo significado de aplicagéo do Direito no caso concreto.

Para tal, importa as diferencas ontoldgicas da natureza dos valores em
detrimento aos principios, averiguando as reais autonomias das dimens@es axioldgicas
como campo separado da esfera da normatividade, incluindo o enfrentando da
problematica questdo dos principios enquanto valores e os valores morais como normas
juridicas, conferindo no poliedro da tridimensionalidade de Reale, as polariza¢des que
podem ou ndo se manter.

Trata-se de pressuposto indispensavel o desenvolvimento do pensamento de
Miguel Reale como um dos objetivos como forma de contextualizar a evolucéo,
abordando as influéncias do culturalismo juridico em relacdo ao antigo positivismo e,
posteriormente, relacionando com o po6s-positivismo ou Novo Constitucionalismo
juridico (Neoconstitucionalismo).

Ao final a proposta declina a investigacdo para o aprofundamento da ponderagéo
de interesses como postulado de aplicacdo das normas principios, trabalhando na hipotese
na manutencao ou ndo da perspectiva da tridimensionalidade (fato, valor e norma juridica)
apos a elevagdo dos principios para o campo da normatividade juridica.

Trata-se, em suma, de uma verificacdo do prevalecimento do fato, valor e regras
quando, por influéncias do pos-positivismo juridico, a norma juridica deixa de ser

somente regras e passa a ser concebida como principios ou valores morais, instabilizando
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as polarizacbes da Teoria Tridimensional verificavel no pensamento de Miguel Reale

guanto ao valor e a norma.

1. DA RELACAO DO DIREITO COM O POSITIVISMO JURIDICO:
CONFRONTANDO OS PENSAMENTO DE MIGUEL REALE E HANS KELSEN

O culturalismo juridico corresponde a fonte sobre a qual a Teoria Tridimensional
do Direito adveio, bem como a relevancia do pensamento de Kant e sua obra “Kritik der
Sitten”, onde se verifica que a producdo da capacidade de ser livre e fazer as escolhas

advém de diretrizes essencialmente culturais e valorativas:

[...] Constata-se, dai, que a Teoria Tridimensional do Direito insere-se
no dmbito do culturalismo juridico. Ora, o culturalismo juridico foi uma
corrente que, de certa forma, nasceu com o pensamento kantiano. Kant,
em sua obra Kritik der Sitten, havia observado que A produgdo, em um
ser racional, da capacidade de escolher os proprios fins em geral e,
conseqiientemente, de ser livre, deve-se a cultura. (GONZALEZ, 2000,

p.3).

A perspectiva tridimensional do Direito advém do culturalismo com expressivas
influéncias do pensamento de Kant que fez alusdo a teoria dos valores, assim, segue a
perspectiva tridimensional para Direito, afirmando as ciéncias juridicas como
consequente das trés dimensoes: fato, valor e norma juridica.

A aplicacdo do Direito pressupde uma relagdo que ndo mais afirma a existéncia
positivista de apenas regramentos positivados, mas do reconhecimento de uma aplicacao
formada e construida por valores, positivacdes e da analise dos fatos suscetiveis da
incidéncia de um Direito varias polariza¢bes e ndo mais restritas a apenas regramentos,
tal como pretendeu o positivismo hermético de outrora (Teoria dos Circulos
Independentes).

Porém, ha expressiva inteligéncia em uma perspectiva que vislumbra um Direito
como fonte envolvente de diversos aspectos e ndo rigidamente separados, haja vista que

o Direito decorre, justamente, das diferentes interferéncias e influéncias:

Direito ndo é s6 norma, como quer Kelsen, Direito, ndo é s6 fato como
rezam os marxistas ou 0s economistas do Direito, porque Direito ndo é
economia. Direito ndo é producdo econdmica, mas envolve a producéo
econdmica e nela interfere; o Direito ndo é principalmente valor, como
pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o
Direito ao mesmo tempo é norma, é fato e é valor (REALE, 2003, p.91).
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Salienta-se, desse modo, que o Direito é marcado pelo dinamismo da mudanca

social, ou em outras palavras, trata-se de uma realidade de mudancas, admitindo algumas

constantes em termos de valores universais e que podem prevalecer mesmo com o decurso

do tempo:

A vida do direito ndo pode, efetivamente, ser concebida sendo como
uma realidade sempre em mudanca, muito embora, a meu ver, se possa
e se deva reconhecer a existéncia de certas ‘constantes axiologicas’, ou,
por outras palavras, de um complexo de condic@es l6gicas e axioldgicas
universais imanentes a experiéncia juridica (REALE, 2003, p.85).

Nesse sentido, o Direito consiste em um processo aberto cuja influéncia

valorativa é a fonte dinamizadora do ordenamento juridico, legitimando e fundamentando

regras que, em que pese passiveis de modificacdes, a respectiva carga valorativa fundante

pode prevalecer:

[...] O Direito € um processo aberto exatamente porque € proprio dos
valores, isto é, das fontes dinamizadoras de todo o ordenamento
juridico, jamais se exaurir em solu¢des normativas de carater definitivo
(REALE, 2000, p.574)

O Direito, portanto, gera uma relagdo consequencial que se corrige e se auto

revé, relacionando as noc¢des de valor, cultura, pessoa; conduzindo uma concepcao

tridimensional a experiéncia juridica de fato, valor e norma, contribuindo para a

construcdo de uma nova forma de pensar o Direito que vai além das superadas ideias

positivistas:

[...] A ontognoseologia, que correlaciona devidamente sujeito e objeto
como termos que se exigem reciprocamente em uma relacdo de
complementariedade, revisou os conceitos de valor, cultura, pessoa, etc.
conduzindo a uma concep¢do tridimensional da experiéncia juridica,
em que fato, valor e norma se dialetizam segundo uma dialetica de
implicacdo polaridade (LLORENTE, 1989, p. 142).

O pensamento tridimensional do Direito afirma uma relagéo dos fatos com os

valores, inclusive com efeitos da respectiva validade objetiva, trata-se da compreenséo de

uma norma como indispensavel para a respectiva interpretacao:

A compreensdo tridimensional do Direito sugere gue uma norma
adquire validade objetiva integrando os fatos nos valores aceitos por
certa comunidade num periodo especifico de sua histéria. No momento
de interpretar uma norma € necessario compreendé-la em funcdo dos
fatos que a condicionam e dos valores que a guiam. A conclusdo que
nos permite tal consideragdo é que o Direito é norma e, a0 mesmo
tempo, uma situacdo normatizada, no sentido de que a regra do Direito
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ndo pode ser compreendida tdo somente em razdo de seus enlaces
formais (CARVALHO, 2011, p. 186).

Dentre de uma perspectiva de interagdo e de diferentes influéncias envolvendo

o Direito, este declina, inclusive, para outras areas das Ciéncias, dentre as quais, Ciéncias

Sociais com o estudo dos fatos, da antropologia e, dentre outros, a propria filosofia como

um aprofundamento da noc¢éo de valor:

[...] Fato, valor e norma estdo sempre presentes e correlacionados em
qualquer expressao da vida juridica, seja ela estudada pelo filésofo ou
soci6logo do Direito, ou pelo jurista como tal, ao passo que, na
tridimensionalidade genérica ou abstrata, caberia ao filosofo apenas
estudo do valor, ao socidlogo o do fato e ao jurista 0 da norma
(CARVALHO, 2011, p. 70).

O jurista, portanto, é, também, um filésofo dos valores e um socidlogo dos fatos

para efeito da necessidade cada vez mais exigente para observacao de uma realidade:

Tudo depende, por conseguinte, da natureza da realidade observada,
havendo casos em que a implicagdo se da entre termos opostos, como
acontece no campo do Direito, onde fato, valor e norma atuam um sobre
0 outro, dessa tensdo resultando a norma juridica que supera a
contrariedade, tal como tenho demonstrado na minha teoria
tridimensional do Direito. Em tais casos, pode-se falar,
especificamente, em dialética da implicacdo-polaridade (REALE,
2000, p. 189).

Atenta-se, inclusive, que valores aludem ao “dever ser”, trata-se de uma situagédo

ideal de coisas, enquanto as regras sdo descritivas acerca de comportamento e situagdo

gue pode ou ndo ser reproduzida na realidade dos fatos.

A objetividade de valores que pertencem ao “dever ser” nao conseguem Ser

pensadas sem referéncia elucidativa do plano histérico, compreendido com variantes

axioldgicos que elevam o valor como fonte da qual decorre as diferentes maneiras

comportamentais:

Sendo os valores fundantes do dever ser, a sua objetividade €
impensavel sem ser referida ao plano da historia, entendido como
experiéncia espiritual, na qual sdo discerniveis certas invariantes
axiologicas, expressdes do valor fonte (a pessoa humana) que
condiciona todas as formas de convivéncia juridicamente ordenada
(REALE, 2003, p. 75).

O préprio Miguel Reale diz, claramente, no capitulo inicial da obra Teoria

Tridimensional do Direito, acerca da relevancia da insercdo da filosofia no complexo de

fatos histdricos e socioldgicos: “A razdo de ser da Filosofia do Direito ndo pode ser
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apreciada em abstrato, mas em suas necessarias correlacbes com o complexo de fatos
histdricos e socioldgicos dos quais decorre a nova atitude observada” (REALE, 2003, p.
23).

Portanto, trata-se de uma proposta que nas préprias palavras de Reale, importa
na insercdo da filosofia no complexo de fatos historicos, sociologicos e de outras
influéncias que exigem um Direito ndo mais separado no mundo das regras e da
positividade juridica, mas defendendo uma forma mais abrangente e de novas

perspectivas na aplicacdo da norma juridica.

2. DO PROCESSO DE EVOLUCAO DA TEORIA DOS VALORES DE KANT:
UM CONFRONTO DO VALOR NO CULTURALISMO JURIDICO E A
RESPECTIVA ELEVACAO PARA A NORMATIVIDADE DO POS-
POSITIVISMO JURIDICO

Dentre as caracteristicas peculiares da natureza humana esta a capacidade de
inovacdo e de direcionar a realidade em detrimento a natureza, pode-se falar, portanto,
que 0 ser humano é 0 “Gnico ser capaz de inovar ou de instaurar algo de novo no processo
dos fendbmenos naturais, dando nascimento a um mundo que €, de certo modo, a sua
imagem na totalidade do tempo vivido” (REALE, 2002, p. 204), sem perder de vista que
a sociedade humana possui a necessidade de Justica, Direito e Moral, diferenciando-as
das outras searas da natureza organizada segundo as proprias leis naturais, por isso a

criacdo de um Direito escrito e positivo nas palavras de Kelsen:

Quando uma teoria do Direito positivo se propde distinguir Direito e
Moral em geral e Direito e Justica em particular, para ndo os confundir
entre si, ela volta-se contra a concepcdo tradicional, tida como
indiscutivel pela maioria dos juristas, que pressupde que apenas existe
uma Unica Moral valida — que é, portanto, absoluta — da qual resulta
uma Justica absoluta. A exigéncia de uma separagdo entre Direito e
Moral, Direito e Justica, significa que a validade de uma ordem juridica
positiva é independente desta Moral absoluta, Unica valida, da Moral
por exceléncia, de a Moral (KELSEN, 2006, p. 75).

N&o bastando, portanto, a diferenciacdo das leis da natureza para os valores
morais e da criacdo de um Direito Positivo, importa contextualizar as antigas e superadas
premissas de uma época em que o Direito Positivo era afirmado de forma distinta e
autdnoma da Moral, trata-se de premissas concebidas por Kelsen:

Se pressupusermos somente valores morais relativos, entdo a exigéncia
de que o Direito deve ser moral, isto &, justo, apenas pode significar que
o Direito positivo deve corresponder a um determinado sistema de
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Moral entre 0s varios sistemas morais possiveis. Mas com isso ndo fica
excluida a possibilidade da pretensdo que exija que o Direito positivo
deve harmonizar-se com um outro sistema moral e com ele venha
eventualmente a concordar de fato, contradizendo um sistema moral
diferente deste (KELSEN, 2006, p. 75).

A sistematizacdo acaba sendo inserida na concepcdo do Direito, onde é
indispensavel uma pretensdo de corre¢cdo com minimo de eficacia social, pertencendo aos
principios e argumentos normativos nos quais apoia o procedimento de aplicacdo do

Direito:

[...] o direito é um sistema de normas que (1) formula uma pretensdo
de correcdo, (2) consistindo na totalidade das normas que pertencem a
uma Constituicdo geralmente eficaz e que ndo sdo extremamente
injustas, bem como a totalidade das normas promulgadas de acordo com
esta Constituicdo, que possuem um minimo de eficacia social ou de
probabilidade de eficacia e ndo sdo extremamente injustas a qual (3)
pertencem principios e outros argumentos normativos nos quais se
apoia o procedimento de aplicacdo do Direito e/ou tem que se apoiar a
fim de satisfazer a pretensdo da correcéo (ALEXY, 2004, p. 123).

H& reconhecimento de que nem todos os valores terdo relacdo implicacional
obrigatoria para o Direito, pois 0 proprio Alexy admite que alguns valores ndo implicam
em principios, porém havendo um sistema de controle e verificagdo de compatibilidade
com uma estrutura escalonada que excluem outras quando extremamente injustas da seara

do Direito:

[...] um sistema desprovido de pretensdo & correcdo ndo possa ser
considerado sistema juridico, e que na pratica os sistemas juridicos a
formulam. Que o0s elementos outrora descritos (legalidade em
conformidade com o ordenamento, eficacia social e a corre¢do material)
referem-se além da constituicdo, as normas postas em conformidade
com essa constituicdo, existindo uma estrutura escalonada, excluindo-
se normas extremamente injustas da seara do direito. E por fim, que
incorpora-se ao direito o procedimento de sua aplicagdo, pois tudo
aquilo em que se apoia ou que tem que se apoiar alguém que aplica o
direito almejando sua correcéo o direito abarca. Ou seja, que principios
nado identificados como juridicos sobre as bases da validade de uma
constituicio bem como demais argumentos  normativos
fundamentadores de decisbes pertenceriam ao direito (ALEXY, 2004,
p. 123-126).

Analisa-se, desse modo, o pensamento de Robert Alexy que reconhece a
estrutura escalonada de normas injustas que podem ser excluidas do sistema, justamente,
em razdo da proépria injustica social que geram nas relacdes. Valendo, inclusive, o

procedimento no sentido de que a sua aplicacdo almeja correcdo sistémica:
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As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre, por
exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e, de
acordo com outro, permitido —, um dos principios tera que ceder. 1sso
nao significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser declarado
invalido, nem que nele deverd ser introduzida uma clausula de excecao.
Na verdade, o que ocorre é que um dos principios tem precedéncia em
face do outro sob determinadas condi¢Bes. Sob outras condicbes a
questdo da precedéncia pode ser resolvida de forma oposta. Isso é o que
se quer dizer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s principios
tém pesos diferentes e que os principios com maior peso tém
precedéncia [...] (ALEXY, 2008, p. 93-94).

A distincdo entre regras e principios compreendem normas juridicas distintas
que exigiram um novo postulado de aplicacdo, haja vista a abrangéncia axioldgica

sobrejacente que evolui a construcdo conceitual normativa e a construcao conceitual dos

fatos:

[...] As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretensdo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliacdo da correspondéncia sempre centrada
na finalidade que Ihes da suporte ou nos principios que lhes séo
axiologicamente sobrejacentes, entre a constru¢do conceitual da
descricdo normativa e a construcdo conceitual dos fatos. (AVILA,
2012, p. 77-78)

Diferenciam-se, portanto, 0s principios enguanto normas buscam
finalisticamente a evolugédo de um estado de coisas e a constru¢do comportamental nesse

sentido:

Os principios sdo normas imediatamente finalisticas, primariamente
prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de parcialidade,
para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacdo da correlagdo entre o
estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta
havida como necessaria a sua promogéo. (AVILA, 2012, p.88)

As regras sdo normas imediatamente descritivas, enquanto 0s principios sao
normas imediatamente finalisticas, prospectivas e abrangentes, possuem outras

caracteristicas em detrimento as regras, e, por isso, a necessidade de pensar um novo

postulado de aplicacao:

As regras sdo normas imediatamente descritivas, primariamente
retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e abrangéncia, para
cuja aplicacdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre
centrada na finalidade que lhes da suporte ou nos principios que lhes
sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a construcdo conceitual da
descricdo e a construcdo conceitual dos fatos. Os principios sdo normas
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imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementariedade e de parcialidade, para cuja aplicacdo
se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisa a ser
promovida e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promogao. (AVILA, 2004, p. 70).

As enunciacdes normativas de valor genérico, condicionante e orientadoras da
compreensdo do ordenamento juridico. Valendo ressaltar, assim, que uma nova forma de
pensar tanto para a aplicacdo, bem como para a integragéo: [...] enunciagdes normativas
de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico,
quer para sua aplicacdo e integracdo, quer para a elaboracdo de novas normas. (REALE,
1994, p. 48).

Assim, como h& um estudo todo voltado as normas-regras, eleva-se, também,
um estudo voltado para os principios com respectiva classificacdo (omnivalentes,

plurivalentes e monovalentes):

[...] @) principios omnivalentes, quando sdo validos para todas as formas
de saber, como é o caso dos principios de identidade e de razdo
suficiente; b) principios plurivalentes, quando aplicaveis a varios
campos de conhecimento, como se da com o principio de causalidade,
essencial as ciéncias naturais, mas ndo extensivo a todos os campos do
conhecimento; c) principios monovalentes, que so valem no &mbito de
determinada ciéncia, como é o caso dos principios gerais de direito.
(REALE, 2002, p. 317-318)

Portanto, com um novo constitucionalismo, eleva-se esta diferenciacédo, de que

principios e regras sdo espécies do género norma juridica e que, por razdes de serem

diferentes, exigem aplicagdes e elaborag¢des de postulados, também, bastante diferente:

A disting@o entre principios e regras ndo é uma distin¢do do conceito
de norma, mas das condi¢bes da acdo, sob as quais as normas sdo
aplicadas. Esse fato, porém, ndo exclui que cada norma, per se, possa
ser aplicada de tal modo que todos os sinais caracteristicos efetivos e
normativos de uma situagdo sejam examinados. Provavelmente, esse
sera um desenvolvimento inevitavel em sociedade complexas,
justamente no caso daquelas normas que, no ambito do possivel,
aparentemente constituem “declaracdes” definitivas. (GUNTER, 2004,
p. 319)

Reporta-se que a dicotomia e dualidade entre as espécies normativas é
decorréncia do novo constitucionalismo e pds-positivismo, haja vista a importancia deste
processo ou fendmeno ao resgate dos valores a condicdo de norma juridica, pois antes

dele os principios eram meras inten¢des metajuridicas:
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E desvalioso dizer que nem sempre foi assim. Os principios eram vistos
como meras intengdes metajuridicas, que ndo vincularam e nem
poderiam fazé-lo pelo seu alto grau de generalidade. A parte de um
corpo constitucional ou legislativo que contivesse apenas principios era
tida como uma espécie de carta de intencdes, ao lado das regras que
efetivamente valiam (CAVALCANTE, 2008, p.72.)

Assim, sucede-se que 0s principios precedem outros, bem como no caso concreto

sdo verificados e ponderados os pesos de cada principio:

[...] o que sucede é que, sob certas circunstancias, um dos principios
precede o outro. Sob outras circunstancias, a questdo da precedéncia
pode ser solucionada de maneira inversa. Isso é o que se quer dizer
quando se afirma que nos casos concretos os principios tém diferentes
pesos e que prevalece o principio com maior peso. (ALEXY, 1993, p.
89).

Vale énfase na expressao “mandados de otimizagdo” tao reiterados e repisados

pela doutrina, relevando as existentes distingbes entre regras e principios abordada nao

s6 por Humberto Avila, mas também por Alexy:

[..] los principios son mandatos de optimizacibn  que estan
caracterizados por el hecho de que pueden ser cumplidos en diferente
grado y que la medida debida de su cumplimiento no s6lo depende de
las posibilidades juridicas y reales existentes. EI &mbito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios y reglas
opuestos. En cambio, las reglas son normas que s6lo pueden ser
cumplidas ono. Si una regla es valida, entonces de hacerse exactamente
lo que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen
determinaciones en el ambito de lo factica y juridicamente posible. Esto
significa que la diferencia entre regias y principios es cualitativa y no
de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio. (ALEXY,
1993, p. 86)?

Os autores do novo constitucionalismo devem as construcdes de postulados e

estudos acerca da natureza dos principios, comparativos atualmente existentes acerca das

diferentes normas juridicas, em suma, a configuracdo atualmente existente e vigorante

nesse sentido consiste:

Seria uma fronteira débil para Esser, Bobbio, Larenz e Canaris. Essa
vertente divisa uma diferenga ndo de qualidade, mas de grau ou
guantidade entre as regras e 0s principios, e ainda assim sem contornos
bem definidos, sendo o que ocorre, por exemplo, quando se afirma que

2 [...] os principios sdo mandados de otimizagdo, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferente grau e que a medida devida de seu cumprimento ndo so depende das possibilidades
reais sendo também das juridicas. O &mbito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras opostos. Por outro lado, as regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra é
valida, entdo deve se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Por tanto, as regras contém
determinagdes no ambito da fatica e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e
principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma é ou bem uma regra ou um principio. (Tradugéo propria)
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0s principios sdo mais gerais que as regras, nada impedindo, contudo,
encontrarem-se regras gerais. E finalmente haveria, para outros, uma
forte demarcacdo conceitual entre as regras e principios. Aqui sdo
destaque Ronald Dworkin e Robert Alexy, e mais recentemente Manuel
Atienza e Juan Ruiz Manero (CAVALCANTE, 2008, p.73)

As ideias de Larenz acerca dos principios compreendidos como diretivos s@o
outro exemplo que evidencia que valores devem “tornar visivel e por em evidéncia a
unidade valorativa do ordenamento juridico interno” (LARENZ 2001), afirmando que no
“sistema externo” deve ser composto por conceitos abstratos elaborados a partir da

generalizacao de fatos-tipo, objeto de uma regulamentagéo:

Os principios juridicos ndo tém o carater de regras concebidas de forma
muito gerais, as quais se pudessem subsumir situacdes de facto,
igualmente de indole muito geral. Carecem antes, sem excep¢ao, de ser
concretizados. [...] Os principios podem entra em contradigdo entre si.
A sua actuacdo pode ocorrer diferentemente daquilo que acontece com
a aplicacdo das regras, numa medida maior ou menor’. (LARENZ,
2001, p. 676).

A distincdo entre principios e regras nao se restringe a estes autores, o proprio
Canotilho reconhece tal diferenciacdo, aludindo os critérios ja conhecidos da doutrina,
dentre os quais, abstracdo, determinabilidade, fundamentalidade, natureza normogenética

e outros:

[...] @) Grau de abstracdo: os principios sd0 normas com um grau de
abstracc¢do relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem
uma abstracgdo relativamente reduzida. b) Grau de determinabilidade
na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem vagos e
indeterminados, carecem de mediagGes concretizadoras (do legislador?
do juiz?), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplica¢do direta. c)
Caréter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os
principios sdo normas de natureza ou com um papel fundamental no
ordenamento juridico devido & sua posi¢do hierarquica no sistema das
fontes (ex: principios constitucionais) ou a sua importancia estruturante
dentro do sistema juridico (ex: principio do Estado de Direito). d)
Proximidade da idéia de direito: os principios sdo standards
juridicamente vinculantes radicados nas exigéncias de justica
(DWORKIN) ou na idéia de direito (LARENZ); as regras podem ser
normas vinculativas com um conteddo meramente funcional. f)
Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto
é, sd0 normas que estdo na base ou constituem a ratio de regras
juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética
fundamentante. (CANOTILHO, 1999, p. 166-167)

Desse modo, a natureza ontoldgica e a esséncia dos principios sdo valorativa e 0
proprio Miguel Reale (1996, p. 37) admite que valores séo objetivas no mundo da cultura,

sendo imprescindivel a ligacdo com respectiva historicidade de um povo: “O valor é uma
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realizacdo humana, uma projegdo do espirito”, por isso a nomenclatura proposta como do

historicismo axiologico ou histérico-cultural:

[...] nos fendmenos naturais, 0 método de abordagem se refere &
possibilidade de explica-los, isto é, constatar a existéncia de ligagdes
constantes entre fatos, deles deduzindo que os fenémenos estudados dai
derivam; ja nos fendmenos humanos se acresce a explicagdo o ato de
compreender, isto é, o cientista procura reproduzir intuitivamente o
sentido dos fendmenos, valorando-os. A introdugdo do compreender
traz para a ciéncia o discutido conceito de valor. As ciéncias humanas
passam a ser explicativas e compreensivas a medida que se reconhece
gue o comportamento humano, ndo tendo apenas sentido que lhe
damos, tem também o sentido que ele proprio se da (...). (FERRAZ
JUNIOR, 1980, p. 03).

Deste modo, o estudo e compreensao dos valores é propedéutico que precede o
desenvolvimento de uma perspectiva que ndo seja a tridimensional para, justamente,
compreender como que a carga valorativa que se encontrava fora do campo da
normatividade, em que pese fazia parte do Direito, comeca a ocupar o status de norma

juridica com todas as caracteristicas respectivamente inerente.

Valores (...) pertencem ao ambito da axiologia, cujo elementar conceito
é 0 bom e suas respectivas avaliagdes atinem ao melhor ou pior. (...) As
avaliacOes do que seja bom, mau, melhor ou pior, além de poderem ser
as mais variadas possiveis, ndo sdo as razdes que justificam o que €é
devido. E isso exatamente porque o dever-ser o é para todos e a todos
vincula; o que é bom o é para alguns e, ndo sendo para outros, nao
admite entendé-lo por obrigatério. (ALMEIDA; RODRIGUES
JUNIOR, 2010, p. 593).

No trabalho intitulado “Justice for Hedgehogs™ (2011, p. 528) de autoria de
Ronald Dworkin é desenvolvido uma teoria unitaria de valor, enfatizando precipuamente
as razdes morais justificadoras e legitimadora de comportamentos préaticos:

Os valores tratam de convicgOes que buscam se enquadrar em padrdes com o
objetivo de legitimar e justificar op¢bes praticas comportamentais com os fins de
justifica-lo, por isso se eleva as diferenciagdes legitimadores dos comportamentos, em

suma, as ditingdes existentes entre valores e principios:

[...] os principios ndo devem ser confundidos com valores. Estes,
diferentemente dos principios que tém sentido deontoldgico, nédo
indicam consequéncias juridicas pelo ndo cumprimento do
comportamento desejado; portanto, os valores ndo sdo considerados
normas, indicam apenas relagdes de preferéncia. Ja os principios que
possuem forca normativa tém o poder de impor deveres e criar direitos.
(ALMEIDA; RODRIGUES JUNIOR, 2010, p. 593).
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Né&o se afasta a diferenciagdo marcante entre principios e valores morais, porém
ndo se afasta da natureza dos principios a carga valorativa e axioldgica dela inerente, de
modo que os valores morais foram constitucionalizados na condicdo de principios,
havendo a diferenga quanto a amplitude dos valores morais e seu aspecto de fonte dos
quais os principios foram retirados:

Em que pese, irradiado na doutrina as diferenciacdes basilares entre principios e
regras como as modalidades normativas atualmente existentes, atenta-se que o proprio
Ronaldo Dworkin (2002, p. 38) admitiu expressivas dificuldades nas distin¢des, fazendo

mendes entre regras, principios e valores:

A diferenga entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza
I6gica. Os dois conjuntos de padrdes apontam para decisdes particulares
acerca da obrigacdo juridica em circunstancias especificas, mas
distinguem-se quanto a natureza da orientacdo que oferecem. As regras
sdo aplicadas a maneira do tudo-ou-nada. (...) Os principios possuem
uma dimensdo que as regras ndo tém — a dimensdo de peso ou
importancia. Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a
politica de protecdo aos compradores de automoéveis se opde aos
principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito
tem de levar em conta a forca relativa de cada um. Esta ndo pode ser,
por certo, uma mensuracao exata e 0 julgamento que determina que um
principio ou uma politica particula é mais importante que outra
frequentemente ndo sera objeto de controvérsia. Ndo obstante, essa
dimens&o é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo
que faz sentido perguntar que peso ele tem ou quéo importante ele é.
(DWORKIN, 2002, p. 38).

A ideia de “verdades fundantes” para compreensao dos principios dentro de um

sistema de conhecimento € um pressuposto na necessidade de investigacao cientifica:

Os principios sdo “verdades fundantes” de um sistema de conhecimento,
como tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas,
mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €,
como pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.
(REALE; 2006, p. 303)

Desse modo, transparece-se a evolucdo dos valores no decorrer do historico
humano, inclusive em um momento em que o Direito estava separado dos valores (Direito
Positivo de Kelsen) para um Direito compreendido como indispensavelmente valorativo
(Culturalismo Juridico e a Teoria Tridimensional de Reale) até as influéncia do pos-
positivismo que elevou os valores morais a condicdo de norma juridica com todas as

caracteristicas cogentes e obrigatorias.
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3. DAS INFLUENCIAS DO POS-POSITIVISMO JURIDICO NO PENSAMENTO
DE MIGUEL REALE: A LINEAR APLICACAO DO DIREITO COM A
ELEVACAO DE VALORES MORAIS PARA A CONDICAO DE NORMA
JURIDICA

Desse modo, pode-se dizer que os principios sdo uma modalidade ou
desdobramento dos valores que galgam normatividade juridica com respectivos aspectos
cogentes e de forca obrigatoria, mas que de nenhum modo se afasta da carga valorativa
que faz parte da sua natureza ontoldgica.

Reitera-se, assim, que, em que pese distingdo seja de aspectos mais especificos
dos principios, bem como derivados dos valores morais sempre originarios e mais amplos,
tendo em vista que os principios derivam e sdo especificacdes dos valores morais quando
reconhecidos pelo Direito na qualidade de norma juridica; eleva-se que ndo ha uma
independéncia dos principios em detrimento aos valores morais, uma vez que ndo tem
como afastar deles sua carga valorativa, justamente, por tratar de respectiva composicao
de sua estrutura, mas que foi elevado a condi¢do de norma juridica por influéncia do pés-
positivismo:

Lo que en el modelo de los valores es prima facie lo mejor es, en el
modelo de los principios, prima facie debido; y lo que en el modelo de
los valores es definitivamente lo mejor es, en el modelo de los
principios, definitivamente debido. Asi pues, los principios y los

valores se diferencian s6lo en virtud de su caracter deontolégico y
axioldgico respectivamente.® (ALEXY, 1993, p. 147)

Atenta-se acerca das dificuldades emergentes na teorizacdo de Alexy quando,
por exemplo, admite-se que a légica argumentativa ndo é suficiente para a aplicacao
normativa do postulado, tendo em vista irrefutavel a necessidade de fundamentagdo moral
para alcancar o grau necessario de coeréncia, exigiu-se, portanto, uma nova formulagdo
de postulado para aplicacdo dos principios:

E importante ressaltar que o proprio Alexy aceita as dificuldades
emergentes de sua construcao tedrica, mesmo porque a identificacéo de
moral correta com moral fundamentavel ndo se apresenta perfeitamente
configurada, ensejando espagos de incerteza. Também, a preservacdo
do carater normativo da pretensdo de correcdao depende ndo apenas de
argumentos puramente I6gicos, mas de uma fundamentagdo moral caso
se pretenda obter razoavel grau de coeréncia. Entretanto, a teoria
distintiva das estruturas de principios e regras, se ndo oferece solucdes

3 O que no modelo dos valores é prima facie o melhor é, no modelo dos principios, prima facie devido; e 0
que no modelo dos valores é definitivamente o melhor é, no modelo dos principios, definitivamente devido.
Assim, pois, os principios e aos valores se diferenciam somente em virtude do seu carater deontolégico e
axiolégico respectivamente. (traducdo propria)
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definitivas, leva muito adiante as pesquisas dirigidas a uma teorizacédo
adequada das normas de direitos fundamentais. (ALEXY, 2004, p.48)

Fica dificil ndo reconhecer que os principios foram valores morais que sairam
da mera condicdo integradora da norma para galgarem a condi¢do da prépria norma
juridica, inserindo-se como arcabougo normativo e seus respectivos consequentes
juridicos, inclusive compreendendo 0 “reconhecimento de sua dimenséo ético-valorativa
de idéia que inspira os postulados de justica” (BONAVIDES, 1994, p. 232).

O postulado de preceitos meramente descritivos que buscavam ser aplicados
tendo em vista a precisdo e similaridade de situacdes ou comportamentos reproduzidos
na realidade intitulado subsuncdo ndo consegue amparar uma maxima de natureza
diversa, onde valores morais e situacOes ideais que se encontram distantes da realidade e
n&o mais similares acabam exigindo uma nova forma ou postulado de aplicagdo da norma
quando se tratar de normas-principios, trata-se da ponderacédo de interesses.

Ocorre, porém, que no periodo em que a Teoria Tridimensional foi pensada,
tratava-se de um periodo de forte influéncia do positivismo e do Império das normas
regras, onde se predominava o postulado da subsuncdo, verificando uma triade na
aplicacdo da norma-regra quando se incidia ao fato respaldado por um valor moral.

A tridimensionalidade ainda se encontra vigente na aplicacao das regras, ocorre,
porém, que ndo se pode negar a excepcionalidade causidica da aplicacdo de principios,
onde ndo ha uma aplicacao separada da norma juridica e do valor moral, pois o principio
é a prépria norma juridica por influéncia do Pds-positivismo juridico e de um Novo
Constitucionalismo.

A aplicacdo da norma juridica nem sempre ird manifestar na incidéncia de uma
regra a fato respaldado por valor (fato, valor e norma: tridimensionalidade), uma vez que
pode ocorrer, de forma causidica, como uma incidéncia da carga valorativa através da
norma principio diretamente ao fato (valor ou principio ao fato: linearidade), trata-se da
linearizacdo causuistica do Direito (Teoria Linear do Direito ou Causuismo Linear do
Direito).

A forma causidica da linearizacdo corresponde a aplicacdo dos principios
verificiveis caso a caso (causuismo), diferentemente das regras cuja aplicacao é resolvida
no ambito da abstracdo e ndo no caso concreto.

Portanto, a tridimensionalidade somente se mantém na aplicacdo abstrata das
normas regras que pode ser afastada na aplicacdo das normas principios pelo viés do

postulado da ponderacdo de interesses que ocorre no caso concreto e que desfigurara a
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tridimensionalidade do fato, valor e norma, tendo em vista que, por influéncia pos-
positivista, 0 valor sera a propria norma aplicada diretamente ao caso concreto: incidéncia
do valor como norma-principio diretamente ao fato, figura-se uma relagdo linear: valor

ou principio aplicado ao fato e ndo mais tridimensional: do fato, valor e norma.

CONSIDERACOES FINAIS

O pensamento de Miguel Reale vislumbrou um Direito dinamizado ndo somente
no &mbito da normatividade, mas reconhecendo outras esferas no &mbito dos fatos e dos
valores. Trata-se de pressupostos indispensaveis em detrimento a aplicacao fria das regras
aplicada no antigo positivismo hermético.

A contextualizagdo dos valores superou 0s obsoletos ideais positivistas
correspondente a ratio cognoscente de um Direito que acabara de sofrer radicais
separacdes com o pensamento de Hans Kelsen em uma visdo de afastamento do Direito
em detrimento aos valores morais (Teoria dos Circulos Autbnomos).

Baseada na Teoria dos Valores do pensamento de Immanuel Kant, a perspectiva
tridimensional ira reconhecer o aspecto axiolégico dos valores no Direito, afirmando as
polarizacdes do fato, valor e norma; refutando uma aplicacéo isolada da regra ao fato
decorrente dos remotos tempos de positivismo Kelseano.

Ocorre, porém, que o processo que implicou em uma redefinigdo da concepc¢éo
do Direito ndo se restringiu somente a polarizacdo diferenciada de fato, valor e norma
defendida pela Teoria Tridimensional, mas em um processo em que o0s valores através
das normas principios ndo se restringiriam a uma polarizacdo separada da norma juridica,
mas, por influéncia do pds-positivismo, ocuparam o campo da norma propriamente dita.

As mudancgas que comegaram com as necessidades de repensar a aplicacéo da
norma juridica que tradicionalmente eram aplicados com as regras e com o postulado da
subsuncdo, ndo mais conseguiam permanecer, tendo em vista a natureza ampla dos
principios e valores morais que, diferentemente das regras, exigiram um novo postulado
de aplicacdo, repensado com a intitulada ponderacéao de interesses.

Alguns efeitos na aplicacdo da norma juridica por influéncia do pds-positivismo
pode ser percebida como na reducdo expressiva da analogia que deixou de ser aplicada,
em grande parte, pois lacunas poderiam ser preenchidas pelos aspectos excepcionalmente

abrangente dos principios em substituicdo da técnica de verificacdo de regras para fatos
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semelhantes, em outras palavras, a tradicional analogia (método integrador da norma
juridica).

No processo de insercdo de valores e principios para o Direito, salienta-se
afirmacéo no sentido de uma evolugéo que recomecou da ideia positivista de separacéo,
posterior reconhecimento de fungbes integradora e interpretativas e, por fim, o
reconhecimento do principio ndo mais como premissa recomendatéria ou respaldo
valorativo fundamentador, mas sim com forca de norma juridica, gerando as mudancas
nos postulados basilares de aplicagdo e da forma como o Direito teve que ser repensado.

O conhecido julgamento de Nuremberg foi um marco da necessidade desta
reformulacdo diante das teses defendidas pelos nazistas de cumprirem a lei nos exatos
termos de um Estado de Direito Totalitario, dando os primeiros passos no processo de
revalorizagdo da norma juridica que ndo mais poderiam serem aplicadas de forma
afastada dos valores morais.

Assim, o principio na verdade seria aquele valor que foi constitucionalizado,
tornando-se devido e com todos 0s consequentes juridicos inerentes de toda e qualquer
norma, incluindo aspecto obrigatéria e cogente.

N&o se trata, porém, de diferencas entre principio e valor, pois o valor moral é
um género e uma fonte do qual o principio foi retirado, sente este espécie que sofreu uma
derivacdo normativa, uma vez ndo ha como desvincular do principio da respectiva carga
valorativa inerente, especificado por uma processo de constitucionalizacdo ou elevacdo a
condicdo de norma por fortes influéncias do proprio Neoconstitucionalismo.

A perspectiva tridimensional do Direito defende que o Direito ndo esta adstrito
a mera norma-regra, mas de uma aplicacdo que envolve outras analises como o fato e o
valor, porém a elevacdo dos principios a condi¢do de norma juridica redefine um valor
que é aplicado na condicdo da prépria norma juridica e ndo mais como uma polarizagdo
colocada ao lado da norma juridica.

Trata-se do valor sendo aplicado como a propria norma juridica em si (horma-
principio), por isso o trabalho declina pela fusdo dos diferentes polos: valor e norma que
deixaram de ser dois pontos separados e tornaram-se uma sO polarizacdo do Direito,
desfigurando a tridimensionalidade de fato, valor e norma em favor de uma nova
perspectiva, trata-se da Teoria Linear do Direito.

O postulado desta verificagdo consiste na propria aplicacdo da norma que é a

ponderacdo, ocorrendo quando principios com as respectivas cargas valorativas sao
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relativizados para aplicacdo no caso concreto, linearizando o Direito e desfigurando, de
forma causidica, a tridimensionalidade defendida no pensamento de Miguel Reale.

Assim, pode-se falar que na aplicacdo de principios ponderados no caso concreto
ndo hé fato, valor e norma, pois o principio que expressa o valor consiste na prépria norma
juridica, em suma, o principio é o préprio valor aplicado como norma, ndo existindo a
polarizacdo de trés dimensdes (fato, valor e norma); mas apenas duas polarizacdes
dimensionais com o fato e a propria norma juridica (norma-valor ou norma-principio).

Portanto, a perspectiva tridimensional do Direito teve expressivas influéncias do
pos-positivismo que elevou os valores as condigdes de normas juridicas, ou seja, 0S
principios passaram a ser a propria norma na sua aplicacdo no caso concreto.

N&o se pode esquecer que o postulado de aplicacdo de regras consiste na
subsuncdo abstrata que ndo deixou de existir com o pds-positivismo, mantendo a
tridimensionalidade de fato, valor e norma apenas na aplicagdo de regras e no uso da
subsuncdo. Porém, quanto aos principios e ao uso do postulado da ponderacdo de
interesses ndo ha mais que se falar na triade de fato, valor e norma, uma vez que o valor
é a propria norma juridica aplicada no caso concreto (causuistico e ndo abstrato),
excepcionando no caso concreto a tridimensionalidade defendida por Miguel Reale.

Trata-se de uma linearizacdo com advento do postulado da ponderacdo e
aplicacdo de valor como norma ao fato (caso concreto). A dimensao do valor ndo pode
estar polarizada de forma diversa da norma juridica, pois o valor é a prépria norma no
caso dos principios, configurando uma proposta linear entre norma e fato e ndo mais fato,
valor e norma.

Reserva-se a observacao de que a presente proposta no caso das regras nao afasta
a perspectiva tridimensional de Reale; porém instabiliza e excepciona a
tridimensionalidade que desaparece e acaba sendo desfigurada na aplicagdo de principios,
uma vez que estes galgam a condicdo de norma juridica, afastando a triade de fato, valor
e norma para apenas duas polarizacGes compostas por valor (através da norma principio)

e o fato, ou seja: fato e norma-principio (Teoria Linear do Direito).
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SAUDE E O ACESSO A MEDICAMENTOS

Flaviana dos Santos Miguel Oliveiral

RESUMO

O presente artigo tem como escopo analisar 0 acesso a medicamentos com base no
direito a salude, direito fundamental garantido por nossa Carta Magna. O direito a vida,
nosso bem maior, destacado com relevancia na Constituicdo Federal, nos apresenta o
Norte nesta discussdo. O objetivo é demonstrar nas listas oficiais de medicamentos e
suas divisdes dentro do parametro municipal, estadual e da Unido, apontando os
medicamentos padronizados e ndao padronizados pelo SUS, chegando ao uso off-label de
medicamentos, as ferramentas que auxiliam o Poder Judiciario nas demandas de
salde.Utilizando da metodologia de pesquisa bibliografica e entendimento
jurisprudencial demonstra a busca da equidade entre todos sem excec¢ao.

Palavras-chave: Direito. Satde. Medicamentos.Constituicdo Federal.

HEALTH AND ACCESS TO MEDICINES
ABSTRACT

This article aims to analyze access to medicines based on the right to health, a
fundamental right guaranteed by our Charter. The right to life, our greatest good,
highlighted with relevance in the Federal Constitution, presents us the north in this
discussion. The objective is to demonstrate in the official lists of medicines and their
divisions within the municipal, state and Union parameters, pointing the standardized
and non-standardized medicines by SUS, reaching the off-label use of medicines, the
tools that help the judiciary in the demands. Using the methodology of bibliographical
research and jurisprudential understanding demonstrates the pursuit of equity among all
without exception.

Keywords: Law. Health. Medicines. Federal Constitution.

INTRODUCAO

Muito se discute a importancia do acesso a saude especificamente aos
medicamentos. E indiscutivel que atender as necessidades de salide basica prioritarias

da populacéo, que o Estado deve manter.

! Graduada do curso de Direito da Universidade Iguact. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 6° apresentou direitos sociais,
dentre os quais a saude se demonstrou um tema relevante. O principio da dignidade da
pessoa humana e o direito a vida encontram-se intimamente ligados ao direito a salde,
sendo, portanto, protegido por nossa Carta Magna. No titulo VIII — Da Ordem Social, a
secdo Il discorre sobre a saude, nos artigos 196/200. A saude € direito de todos e dever
do Estado, atribuicdo bem definida e direcionada. Cabendo, portanto, ao Estado o
gerenciamento deste tema de forma direta e eficaz, sendo atribuido ao SUS — Sistema
Unico de Salde, toda a logistica para execucéo das politicas plblicas na Satde, com a
criacdo da Lei 8080 de 09 de setembro de 1990 descrevendo sobre o funcionamento
deste sistema.

Tendo o Estado a responsabilidade de ser garantidor do direito a saude e quando
ocorre sua omissao na prestacdo deste servigo, a judicializacdo da saude acontece
entregando ao Poder Judiciario a responsabilidade da manutengdo ao bem maior: a vida.
Cabe ao poder Judiciario agir para que o direito seja efetivamente concretizado,
atuando, portanto, na esfera administrativa decidindo por exemplo sobre a transferéncia
de unidade hospitalar ou a concessdo de medicamentos. O principio da separacdo de
poderes encontra-se prejudicado no momento em que uma ordem judicial contém a
obrigacdo de fazer imposta ao Poder Executivo, para entrega de insumos e/ou
medicamentos. Em que pese ocorra 0 prejuizo deste principio, o0 bem maior sera
tutelado, a vida tera garantia de existéncia.

Devido ao aumento da judicializacdo na area da saude o Instituto Sirio-Libanés
de Ensino e Pesquisa (IEP/HSL) em parceria com o Ministério da Saude promoveu
curso de Capacitacdo em Direito a Saude Baseada em Evidéncias (SBE-DIREITO),
onde os operadores do Direito sdo direcionados a otimizar todo um sistema para que o
tratamento requerido possa ser efetivamente realizado em observancia ao sistema de
salde e seus subsidios.

Desta forma, 0 presente artigo abordara 0 direito
a saude com enfoque no acesso a medicamentos, sejam eles padronizados ou ndo pelo
SUS, e para tanto serd abordado o direito a saide enquanto direito fundamental, lista
oficial de medicamentos, medicamentos padronizados e ndo padronizados pelo SUS
bem como o uso off-label de medicamentos e o entendimento jurisprudencial referente a

esta matéria.

1. DIREITO A SAUDE
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A busca pelo Direito para obtencdo de medicamentos que por vezes sao negados
e/ou ndo alcancados pelo SUS, disponibilizados na lista oficial RENAME, demonstra a
fragilidade de um sistema que ndo consegue garantir um direito fundamental, neste caso
a Saude. A relacdo estadual de medicamentos é chamada de RESME, e a relacdo
adotada pelos Municipios, de REMUME. A RENAME compreende a selecdo e a
padronizacdo de medicamentos indicados para atendimento de doencas ou de agravos
no ambito do SUS. A RENAME serd acompanhada do Formulario Terapéutico
Nacional - FTN que subsidiard a prescricdo, a dispensacdo e 0 uso dos Seus
medicamentos. O Protocolo Clinico e Diretriz Terapéutica (PCDT) é o documento que
estabelece critérios para o diagndstico da doenga ou do agravo a salde; o tratamento
preconizado, com os medicamentos e demais produtos apropriados, quando couber; as
posologias recomendadas; 0s mecanismos de controle clinico; e 0 acompanhamento e a
verificacdo dos resultados terapéuticos, a serem seguidos pelos gestores do SUS.

Vérios fatores estdo interligados nesse ponto gerando um trabalho
interdisciplinar no Judiciario, como a criacdo do NAT — Nucleo de Assessoramento
Técnico que hoje denominado de Nucleo de Apoio Técnico do Judiciario — NAT JUS,
conforme Resolugdo 238/2016 do CNJ, tem sua origem nas demandas por retrovirais
para tratamento da AIDS.

Visando enfrentar estes aspectos da judicializacdo da salde, propiciar maior
racionalizacdo do uso dos recursos publicos e fornecer aparato técnico aos magistrados,
em 2009, o Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em convénio com a
Secretaria Estadual de Saude e Defesa Civil (SESDEC — atualmente Secretaria Estadual
de Saude / SES), criaram o Nucleo de Assessoria Técnica em AcOes de Saude (NAT),
projeto pioneiro em todo o pais.

A assessoria prestada pelo NAT-JUS ocorre por meio da elaboracdo de
pareceres técnico-normativos para analise de pedidos de liminar e tutela provisoria nas
acles que tenham por objeto o fornecimento, pelo Poder Publico, de medicamentos,
insumos para saude, insumos nutricionais, tratamentos médicos, procedimentos médicos
ndo emergenciais (consultas, exames, cirurgias e internacdo hospitalar), utilizando para
isso uma equipe interdisciplinar de farmacéuticos, enfermeiros, nutricionistas, médicos
e fisioterapeutas, que buscam oferecer auxilio técnico fundamentado.

A RENAME e a relagdo especifica complementar estadual, distrital ou

municipal de medicamentos somente poderdo conter produtos com registro na Agéncia
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Nacional de Vigilancia Sanitaria - ANVISA. Nesse diapasdo, 0s pareceres técnicos
qguando retornam do NAT, informam sobre este topico, dentre outras especificidades.

Em nosso pais, observa-se que direitos fundamentais se deparam com obstaculos
para que sejam devidamente fornecidos ou custeados pelo Estado. Nesse sentido, o
Judiciario se vé com a responsabilidade de uma decisdo que muitas vezes pode custar a
vida de um ser humano, bem maior que possuimos. Em contrapartida, o Brasil também
foi signatario da Declaracdo dos Direitos Humanos, que em 10 de dezembro de 1948 na
Assembléia Geral das Nag¢Ges Unidas foi adotado e proclamado, na qual saude é direito
fundamental e progressivo.

Se o direito a saude € um direito fundamental, como chegar a um consenso
comum e proporcionar aos doentes necessitados seu tratamento independente de lista
oficial, liberado pela Anvisa, uso off-label ou parecer favordvel do NAT? Esse direito
deveria estar acima de normas positivadas, afinal quando se perde a vida, tudo acaba.
As Varas de Fazenda Publica recebem acdes diariamente referentes a esse assunto. E
decidir entre esses emaranhados de informacdes e regras nem sempre a concluséo é o
mais justo.

Pacientes tentam socorro para alcancar o0 acesso ao tratamento bem como pela
sua manutencdo, tendo medicamentos durante todo periodo necessario prescrito pelo
profissional da saude que o assiste, 0 Judicidrio pode intervir junto a essas pessoas
necessitadas e o Estado, que alega desequilibrio orcamentario para cumprimento dessas
acoes.

No que diz respeito ao fornecimento de medicamentos /tratamentos e insumos a
atribuicdo dada ao Ministério da Salde através da portaria NO-957 de 10 de maio de
2016 - Estabelece o conjunto de dados e eventos referentes aos medicamentos e
insumos da Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) e do Programa
Farmacia Populares do Brasil para composi¢do da Base Nacional de Dados de Ac¢des e
Servicos da Assisténcia Farmacé@utica no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), foi
a composicdo de uma lista onde existe a possibilidade de ter acesso aos que se
encontram disponiveis no Sistema (Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME), através dessa atribuicdo foi realizada a edicdo da Portaria MS n. 3916/98,
que inicialmente fixou a Politica Nacional de Medicamentos, bem como das Portarias
GM/MS ns. 399/06 — divulga o Pacto pela Saude 2006 — Consolidacdo do SUS e aprova
as Diretrizes Operacionais do Referido Pacto., 2981/09 — revogada pela PRT
n°1554/GM/MS de 30.07.2013, 3439/10 - altera os arts. 3°, 15, 16 e 63 e 0s Anexos I, 11,
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I, IV e V a Portaria n® 2.981/GM/MS, de 26 de novembro de 2009, republicada em 1°
de dezembro de 2009 e 4217/10 - aprova as normas de financiamento e execugdo do
Componente Bésico da Assisténcia Farmacéutica.

A adocdo de protocolos como fundamento de instrumento nas acdes de saude
para o desenvolvimento do fornecimento de medicamentos ajuda na elaboracdo das
listas municipais e estaduais, para que ocorra desta forma a descentralizacdo das
atribuicOes e por consequiéncia reducdo de valores direcionados para efetiva assisténcia,
ressaltando a positivacdo a nivel constitucional. O caminho percorrido desde a
prescricdo médica até a efetiva retirada dentro do Sistema é o instrumento da

padronizacao.

1.1 Lista oficial de medicamentos

A Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) define a lista de
medicamentos disponibilizados pelo Sistema Unico de Salde (SUS) tendo como
finalidade principal ao atendimento das necessidades prioritarias da populacéo
brasileira.

Para conclusdo desta lista de farmacos, ocorre uma andlise realizada pelo
Ministério da Saude das inclusdes, exclusdes e alterages dos medicamentos orientados
pela Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (Conitec). Além da
relacdo de medicamentos, a Rename também define a responsabilidade pela compra e
distribuicdo desses medicamentos entre estados, municipios e a Unido.

Alinhada com as diretrizes da Organizacdo Mundial da Saude (OMS) a
Rename possui finalidade estratégica para as politicas de saude, recebendo orientagédo
guanto a promog&o ao acesso seguro e racional dos medicamentos.

A Rename possui uma divisdo de cinco categorias: basico, estratégico,
especializado, insumos e hospitalar. Essa divisdo visa a responsabilidade dos entes
federativos para aquisicao e distribui¢cdo dos medicamentos.

No Componente Béasico o financiamento é tripartide sob regulamentagédo
da Portaria GM/MS n° 1.555, de 30 de julho de 2013, que aprova a Assisténcia
Farmacéutica na Atencdo Basica. A Unido, estados e municipios repassam 0S recursos
definidos nessa portaria. As responsabilidades pela compra e distribuicdo desses
medicamentos ficam por conta das secretarias municipais de saide. Os medicamentos

tém por finalidade atender os principais agravos e programas de saude da Atengdo
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Basica. Podemos citar como exemplos: Amoxicilina (para o tratamento de infec¢bes
bacterianas), Dipirona (analgésico e antitérmico), Insulina (diabetes), Enalapril
(hipertensdo arterial) e contraceptivos e DIU (planejamento familiar).

No componente Estratégico, de acordo com a Portaria GM/MS n° 204, de 29 de
janeiro de 2007, o financiamento e captacdo dos medicamentos fica somente sob
responsabilidade do Ministério da Saude, que repassa aos estados, e estes aos
municipios. Neste componente 0os medicamentos sdo voltados para o controle de
doencas e agravos especificos e com potencial impacto endémico, caracterizados por
situacOes de vulnerabilidade social e pobreza. Podemos citar como exemplos:
tuberculose, hanseniase, malaria, leishmanioses, doenca de Chagas, coOlera,
esquistossomose, filariose meningite, tracoma e micoses sistémicas. As vacinas também
séo inseridas nesse componente.

No Componente Especializado, de acordo com a Portaria GM/MS n° 204, de
29 de janeiro de 2007, ocorre uma divisdo em trés grupos. O financiamento fica sob
responsabilidade do Ministério da Saude (grupo 1) dos estados (grupo 2) e dos
municipios (grupo 3). Esse componente reline a estratégia de acesso a medicamentos no
SUS que visa garantir a integralidade do tratamento para algumas situagdes clinicas,
principalmente agravos crénicos, tendo custos mais elevados ou de maior
complexidade. Podemos citar como exemplos: tratamento da artrite, da esclerose
multipla e das hepatites virais. Considerando a definicdo dos critérios contida nos
Protocolos Clinicos de Diretrizes Terapéuticas (PCDT) para se ter acesso a esses
medicamentos.

Os produtos para a area de satde contemplados na relacdo de insumos estédo
diretamente relacionados aos programas do Ministério da Saude. Dessa relacao os itens
integram os Componentes Basico e Estratégico, ambos j& citados acima. Podemos citar
como exemplos: aguas para injetaveis, alcool etilico, dispositivo intrauterino plastico
com cobre (o DIU utilizado para controle de natalidade), preservativos masculinos e
femininos (a famosa camisinha), e seringas com agulhas acopladas para aplicacdo de
insulina.

J& os medicamentos usados no Uso Hospitalar sdo aqueles que possuem
descricdo especifica em uma tabela do Ministério da Saude acessada via SIGTAP
(Sistema de Gerenciamento da Tabela de Procedimentos), sdo financiados no ambito da

Atencdo de Média e Alta Complexidade.
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1.2 Medicamentos padronizados e ndo padronizados pelo SUS

Os medicamentos disponiveis para o tratamento de doencas ou de agravos no
ambito do SUS, sdo aqueles selecionados e padronizados na Relacdo Nacional de
Medicamentos Essenciais (RENAME). Esta funcdo cabe ao Ministério da Salde a
revisdo e a atualizacdo periddica da RENAME e dos Protocolos Clinicos e Diretrizes
Terapéuticas. Esse processo pode permitir a incorporagdo de novos medicamentos, a
exclusdo ou a alteragdo de medicamentos ja padronizados.

A Comissdo Nacional de Incorporacdo de Tecnologias no SUS (CONITEC),
criada com a Lei n® 12.401/2011 é quem auxilia o Ministério da Saude nesse processo.

A CONITEC realiza as avaliagbes com base nas evidéncias cientificas
disponiveis levando em consideracao aspectos como a eficacia, efetividade e seguranca
do medicamento, além da avaliacdo econdémica comparativa dos beneficios e dos custos
em relacdo as opgOes terapéuticas ja existentes. ApOs a avaliacdo é elaborado um
Relatorio de recomendagdo da CONITEC que fica disponivel por um determinado
periodo em seu site para consulta publica. As contribuices e sugestdes recebidas sao
organizadas em um relatorio final. Esse documento é encaminhado ao Ministério da
Saude para a tomada de deciséo.

Para prescricdo de medicamentos ndo padronizados o Ministério da Salde
possui uma resolucdo - RESOLUCAO CIT/MS N° 29, DE 26 DE JANEIRO DE 2017,

gue segue para informacéo:

MINISTERIO DA SAUDE
COMISSAO INTERGESTORES TRIPARTITE
RESOLUCAO CIT/MS N° 29, DE 26 DE JANEIRO DE 2017
Diério Oficial da Unido; Poder Executivo, Brasilia, DF, 1 nov. 2017. Sec¢do 1,
p.56

DispBe sobre a apresentacdo de justificativa para a prescricdo de
medicamento (s) ndo padronizado(s) no Sistema Unico de Sadde (SUS) e
centralizagéo de dados.
A COMISSAO INTERGESTORES TRIPARTITE, no uso das atribuicdes
que lhe conferem o inciso | do art. 14-A da Lei n° 8.080, de 19 de setembro
de 1990;
Considerando a Lei n°® 12.401, de 28 de abril de 2011, e o Decreto n° 4.676,
de 21 de dezembro de 2011, que, respectivamente, criou e regulamentou a
Comissdo Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no SUS (CONITEC), e
lhe conferiram, entre outras competéncias, a de subsidiar a incorporacéao de
novos medicamentos na Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais
(RENAME);

Considerando o Decreto n® 7.508, de 28 de junho de 2011, que instituiu a
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais (RENAME) como a lista de
medicamentos que devem estar & disposicdo dos usuarios do Sistema Unico
de Salde (SUS) por meio de politicas publicas e programas de salde
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estabelecidos;

Considerando a cooperagdo entre entes na gestdo dos impactos da
judicializacdo da saude, na definicdo de diretrizes e estratégias comuns de
atuacdo para a organizagdo de fluxos, informagBes e procedimentos;
Considerando a necessidade de centralizacdo de dados acerca da prescricéo
de medicamentos ndo padronizados no SUS, de forma a conhecer sua
motivacéo e caracteristicas;
Considerando a possibilidade de utilizagdo dos dados, com vistas a demandar
avaliacdo pela CONITEC, acerca das evidéncias cientificas de eficacia,
seguranga, efetividade e o impacto econdmico e logistico da incorporacédo de
medicamentos no SUS;
Considerando a possibilidade de utilizacdo de dados, com vistas ao
aprimoramento da gestdo do SUS, para a definicdo de estratégia especifica de
atuacdo, para a qualificacdo da alocacéo de recursos e/ou para a deteccéo de
fraudes, resolve:
Art 1° Caberd ao gestor do SUS informar os prescritores sobre os
medicamentos padronizados no SUS e garantir a sua disponibilizacéo,
respeitada a pactuacdo de responsabilidades dos entes federados e a
complexidade dos Servigos;
Art. 2° Caberd ao gestor federal do SUS disponibilizar e manter sistema
informatizado para receber as informagdes de formularios para justificativa
de prescricdo de medicamento ndo padronizado no SUS no ambito da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, com o devido compartilhamento de
dados e informacdes entre gestores do SUS; com vistas ao aprimoramento da
politica publica de salde, podendo ser utilizado sistema informatizado
constante da Resolucdo CIT n°® 20/CIT, de 27 de julho de 2017,
Paragrafo Unico. O sistema nacional deve possibilitar a interoperabilidade de
dados com os sistemas locais, porventura ja existentes ou que venham a ser
criados.

Art 3> O modelo de formulério para justificativa de prescricdo de
medicamentos ndo padronizados no SUS, conforme anexo, a ser preenchido
pelo prescritor, nos casos em que o medicamento: (i) ndo seja padronizado
pelo SUS; (ii) seja padronizado, mas contra-indicado ou ndo possua
indicacdo para o caso, devendo ser acompanhado por exames, quando
pertinente, bem como serem relatadas as evidéncias cientificas aplicaveis ao
tratamento.

Paragrafo Unico: O formuldrio para justificativa de prescricdo de
medicamentos ndo padronizados no SUS, a ser preenchido pelo
prescritor, deverd indicar e justificar, do ponto de vista clinico, o grau de
urgéncia do paciente para receber o medicamento prescrito, bem como
gue sejam explicitados os beneficios e riscos esperados, com base na
melhor literatura cientifica disponivel.
Art. 4° O objetivo do formulario para justificativa de prescricdo de
medicamentos ndo padronizados no SUS, a ser preenchido pelos prescritores
em fase pré e/ou judicial, é propiciar a implantagdo de um banco nacional de
dados; a ciéncia acerca da motivacdo e caracteristicas da prescricdo de
medicamento ndo padronizado; e, subsidiar a CIT dcom informagdes para a
definicdo e priorizacdo os medicamentos a serem avaliados pela CONITEC.
Art 5° O estabelecimento de fluxo, pelo Ministério da Salde, Secretarias
Estaduais, do Distrito Federal e Municipais de Salde, para o uso de
formulario para a justificativa de prescricdlo de medicamento ndo
padronizado no SUS, deve dar-se conforme a organizagdo local da gestéo,
considerada a necessaria alimentacdo de dados em sistema informatizado
indicado no art. 2°,
Art. 6° Esta Resolucdo entra em vigor na data de sua publicacao.

(BRASIL, 2017, grifo nosso).

O deferimento de medicamentos ndo padronizados pelo SUS pelo Poder

Judiciério necessita do preenchimento de requisitos especificos, dentre os quais
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podemos citar: comprovacdo, por meio de laudo médico fundamentado e
circunstanciado expedido por médico que assiste o paciente, da imprescindibilidade ou
necessidade do medicamento, assim como da ineficécia, para o tratamento da moléstia,
dos farmacos fornecidos pelo SUS; incapacidade financeira de arcar com o custo do
medicamento prescrito; existéncia de registro do medicamento na ANVISA, observado
0S usos autorizados pela agéncia. Tendo por base a Resolugdo CIT/MS N° 29, de 26 de
janeiro de 2017 que dispde sobre a apresentacdo de justificativa para a prescricdo de
medicamento(s)ndo padronizado(s) no Sistema Unico de Saude (SUS) e centralizagéo
de dados.

1.3 Uso off- label de medicamentos

Para fabricagdo e comercializagdo de medicamentos ocorre a necessidade de
regulamentacdo destes, realizada pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria
(ANVISA), necessita, aléem disso, de registro dos medicamentos junto ao o6rgéo
regulador fica atrelado a indicacdo de seu uso, ou seja, a sua prescricao médica.

Devido a diversos fatores, alguns medicamentos no momento de seu registro,
deixam de incluir algumas indicacfes por ainda estarem sendo aguardados resultados
referentes a efeitos/impactos nas pessoas medicadas. Importante ressaltar que o uso off-
label ndo é ilegal. Ocorre a utilizacdo do medicamento de forma distinta da que consta
estabelecida na bula, o que ja ocorre em outros paises.

A necessidade ou desejo do uso off-label, muitas das vezes é o caminho
escolhido quando ndo ha alternativas terapéuticas aprovadas para a doenca ou para
determinado grupo que necessita do tratamento, como por exemplo criangas, idosos e
gestantes. Ressaltando que o uso de medicamentos é considerado mais confidvel quando
a comprovacdo de estudos clinicos com resultados garantindo a eficacia do farmaco. No
caso do uso off-label, ndo possui essa garantia, podendo ainda apresentar reacdes

adversas.

2. ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Estdo no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica casos que
prometem dar solucdo a algumas das controversias. No STJ, a 1* Secdo, em abril de

2017, concluiu o julgamento do RESP 1.657.156 tendo como relator o Ministro
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Benedito Gongalves sob o rito dos recursos repetitivos, e estabeleceu critérios para que
0 Poder Judiciario determine o fornecimento de remédios fora da lista do SUS. Segue

trecho do voto:

AGRAVO INTERNO EM APELACAO CIVEL. FORNECIMENTO
GRATUITO DE MEDICAMENTOS. DIREITO A SAUDE. PACIENTE
PORTADORA DE GLAUCOMA. HIPOSSUFICIENCIA COMPROVADA.
MANUTENCAO DA SENTENCA QUE CONDENOU O ESTADO E O
MUNICIPIO  DE  NILOPOLIS AO FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTOS. Inconformismo do Estado apelante, ora agravante,
contra a decisdo monocratica que manteve a condenagdo dos réus ao
fornecimento dos medicamentos pleiteados, objetivando rediscutir a matéria.
A salude é direito fundamental assegurado constitucionalmente a todo
cidaddo, devendo os poderes publicos fornecer assisténcia médica e
farmacéutica aos que dela necessitarem, cumprindo fielmente o que foi
imposto pela Constituicdo da Republica e pela Lei n° 8.080/90, que
implantou o Sistema Unico de Sadde. Ademais, ndo ha que se falar em
violacdo dos artigos 19-M, I, 19-P, 19-Q e 19-R da Lei n° 8.080/90, visto que
se cuida de orientacdo para dispensacdo de medicamento, como acdo de
assisténcia terapéutica integral, que ndo inviabiliza a assisténcia por
medicamento orientado pelo médico da paciente e, por consequéncia, nao
afronta o texto constitucional e ndo significa contrariedade a Sumula
Vinculante 10 do STF. Desprovimento do recurso. (BRASIL, 2017).

O Ministro Benedito Gongalves usou a seguinte frase em seu voto: “A questao
controvertida encontra-se assim delimitada: obrigatoriedade de fornecimento, pelo
Estado, de medicamentos ndo contemplados na Portaria n. 2.577/2006 do Ministério da
Saude (Programa de Medicamentos Excepcionais)., votaram juntamente com o relator
0s ministros: Sra. Ministra Assusete Magalhdes e 0s Srs. Ministros Sérgio Kukina,
Regina Helena Costa, Gurgel de Faria, Francisco Falcdo, Napoledo Nunes Maia Filho,
Og Fernandes e Mauro Campbell Marques.

Foi decidido que o Judiciario podera determinar ao poder publico o
fornecimento de medicamentos ndo incorporados do SUS desde que presentes,
cumulativamente, os seguintes requisitos: laudo do médico do paciente comprovando
que o medicamento é imprescindivel e que os medicamentos fornecidos pelo SUS sdo
ineficazes para o tratamento pretendido; demonstracdo da incapacidade financeira do
paciente de arcar com o custo do medicamento prescrito; e existéncia de registro do
medicamento na Anvisa.

Além de fixar esses trés critérios, a decisdo do STJ determinou que, depois de
transitada em julgado a decisdo em cada caso concreto, o Ministério da Saude e a

Comiss@o Nacional de Tecnologias do SUS fossem comunicados para estudos sobre a
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viabilidade de os medicamentos pleiteados serem incorporados pelo SUS. Os critérios
fixados so serdo exigidos nos processos judiciais distribuidos a partir dessa decisao.

No STF, o Recurso Extraordinario 566.471 relator Ministro Marco Aurélio,
que discutiu se o Estado deve fornecer medicamentos de alto custo que estdo fora da
lista do SUS por meio de decisdo judicial. O recurso foi conhecido e improvido, mas
ainda aguarda julgamento.

Em 28 de setembro de 2016, pediu vista dos autos o entdo Ministro Teori
Zavascki, apos o Ministro Relator Marco Aurélio fazer aditamento ao voto proferido em
assentada anterior, e apds os votos dos Ministros Roberto Barroso negando provimento
ao Recurso e Edson Fachin, dando parcial provimento. Impedido o Ministro Dias

Toffoli. Presidéncia Ministra Carmem LUcia, segue abaixo o trecho final do voto:

Antes de concluir, trés adverténcias devem estar presentes. A primeira é que
ndo se esta, com a proposta formulada, inovando na ordem juridica. Trata-se
de iniciativa de racionalizacdo substancial e procedimental de espécie de
litigio dos mais tormentosos do dia a dia forense, fundamentada,
integralmente, nas disciplinas constitucional e infraconstitucionais, civil e
instrumental, sobre o tema. Nada foi proposto que ndo encontre em
dispositivo juridico correspondéncia normativa. A segunda é a de ndo se estar
enfraquecendo o minimo existencial, tornando-o ponderavel frente aos
deveres familiares. A formula desenvolvida visa densificar o dever estatal de
tutela, incluindo, no nucleo constitutivo dessa obrigacdo, a incapacidade
financeira da familia solidaria, e ndo apenas a do individuo. A terceira é
reiterar que ndo se esta a sugerir medida a abranger outros direitos sociais.
Versa-se, exclusivamente, a situagdo de recusa do Estado em fornecer
medicamento em razdo do alto custo e da auséncia em listas oficiais de
distribuicdo. Essa orientacdo, inclusive, ndo deve ser observada se a negativa
alcancar produto incluido em rol préprio de politica de distribuigdo universal,
considerada a configuracdo inequivoca do dever legal. Ante o exposto,
estando configurados, conforme assentado na origem, os elementos objetivo
e subjetivo do direito da recorrida a tutela estatal do minimo existencial,
desprovejo o recurso do Estado do Rio Grande do Norte. Proponho a seguinte
tese para efeito de fixacdo sob o é&ngulo da repercussdo geral: o
reconhecimento do direito individual ao fornecimento, pelo Estado, de
medicamento de alto custo, ndo incluido em Politica Nacional de
Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de Dispensacdo em
Carater Excepcional, depende da comprovacdo da imprescindibilidade —
adequacdo e necessidade —, da impossibilidade de substituicdo do farmaco e
da incapacidade financeira do enfermo e dos membros da familia solidaria,
respeitadas as 19 Cdpia RE 566471 / RN disposicdes sobre alimentos dos
artigos 1.694 a 1.710 do Cddigo Civil.

(BRASIL, 2019).

Ja 0 RE 657.718 questiona a distribuicdo e comercializacdo de medicamentos
sem registro na Anvisa, também da relatoria do Ministro Marco Aurélio, recurso
conhecido e desprovido, que também aguarda julgamento. Em 22 de maio de 2019 , o

julgamento foi suspenso.Os ministros Alexandre de Moraes, Rosa Weber, Luiz Fux,
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Carmem LUcia, Ricardo Lewandowski e Gilmar Mendes acompanharam o voto ajustado
do Ministro Roberto Barroso para dar parcial provimento ao RE, e o0 voto do Ministro
Dias Toffolli que acompanhava o voto do Ministro Relator Marco Aurélio, para negar
provimento.O Ministro Marco Aurélio retificou em parte, a conclusdo de seu voto, e 0
Ministro Edson Fachin teve seu voto reajustado para acompanhar o Ministro Roberto
Barroso e dar parcial provimento ao recurso.

Inclusive neste voto o Ministro cita 0 Recurso Extraordinario 566.471, segue

abaixo para conhecimento e esclarecimento:

Reitero a optica, considerada a inseguranca do uso de medicamento sem
registro na Anvisa, articulada no voto proferido no recurso extraordinario n°
566.471/RN, de minha relatoria. O registro do produto é condicdo para
industrializacdo, comercializa¢do e importagdo com fins comerciais, segundo
0 artigo 12 da Lei n° 6.360, de 1976, configurando ilicito a ndo observancia
do preceito. 3 Copia RE 657718 / MG Eis o dispositivo: Art. 12. Nenhum dos
produtos de que trata esta Lei, inclusive os importados, podera ser
industrializado, exposto & venda ou entregue ao consumo antes de registrado
no Ministério da Sadde. E assim porque o registro ou cadastro mostra-se
condicdo para que a Agéncia fiscalizadora possa monitorar a seguranga, a
eficicia e a qualidade terapéutica do produto. Ndo havendo o registro, a
inadequagdo € presumida. Nesse caso, 0 medicamento tem a comercializagdo
proibida, por lei, no Pais. Ante a auséncia de aprovacao pelo 6rgdo investido
legalmente da competéncia e dotado da expertise para tanto, existe o risco de
0 medicamento vir a prejudicar a salde do paciente. Ainda que largamente
utilizado em outro pais, por forca de lei, o remédio ndo pode circular em
territério nacional sem a devida aprovacao técnica pelo 6rgdo habilitado.
Concluir de forma contraria é chancelar experimentos laboratoriais,
terapéuticos, de beneficios clinicos e custos de tratamento incontrolaveis
pelas autoridades publicas. Em dltima analise, € autorizar o experimentalismo
farmacéutico as expensas da sociedade, que financia a satde publica por
meio de impostos e contribuicBes. Ndo podem juizes e tribunais, sob o
pretexto de dar efetividade ao direito constitucional a satde, coloca-lo em
risco, considerados pacientes particulares, determinando o fornecimento
estatal de medicamentos que ndo gozam de consenso cientifico, revelado
mediante o registro do produto — exigido em preceito legal — no 6rgdo
publico competente, no caso, a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitéria —
Anvisa. Destaco ndo haver contradicdo relativamente ao consignado no
recurso extraordinario n® 566.471/RN, de minha relatoria. Nele, assentei o
dever do Estado de fornecer remédio de alto custo, mesmo se ndo incluido
em Politica Nacional de Medicamentos ou em Programa de Medicamentos de
Dispensacdo em  Cardter Excepcional, quando comprovadas a
imprescindibilidade do farmaco e a incapacidade 4 Copia RE 657718 / MG
financeira do enfermo e dos membros da familia, solidariedade, para adquiri-
lo. Disse ndo ficar configurada a adequacdo ou a necessidade do
medicamento carente de registro na Anvisa. Diante do exposto, porque
outrora ausente 0 registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa, conforme destacado na origem, desprovejo o
recurso. Proponho a seguinte tese para efeito de fixacdo sob o angulo da
repercussdo geral: o registro do medicamento na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa € condicdo inafastavel, visando concluir pela
obrigagdo do Estado ao fornecimento. (BRASIL, 2019).
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A tese apresentada pelo relator, Ministro Marco Aurélio, € no sentido de que o
Estado pode ser obrigado a fornecer remédios de alto custo, desde que comprovadas a
imprescindibilidade do medicamento e a incapacidade financeira do paciente e de sua
familia para a aquisicdo do mesmo. O ministro também votou para que medicamentos
ndo registrados no Brasil, mas devidamente testados e certificados no exterior possam
ser fornecidos pelo Poder Publico.

O posicionamento atual do Supremo Tribunal Federal com relacdo as

demandas de medicamentos podem ser assim descritas:

1) O Estado ndo pode ser obrigado a fornecer medicamentos experimentais.
2) A auséncia de registro na Anvisa impede, como regra geral, o
fornecimento de medicamento por decisdo judicial.
3) E possivel, excepcionalmente, a concessdo judicial de medicamento sem
registro sanitario, em caso de mora irrazodvel da Anvisa em apreciar o
pedido (prazo superior ao previsto na Lei 13.411/2016), quando preenchidos
trés requisitos:
| — a existéncia de pedido de registro do medicamento no Brasil, salvo no
caso de medicamentos Orfdos para doencas raras e ultrarraras;
Il — a existéncia de registro do medicamento em renomadas agéncias de
regulacdo no exterior;
1l — a inexisténcia de substituto terapéutico com registro no Brasil.
4) As acOes que demandem o fornecimento de medicamentos sem registro na
Anvisa deverdo ser necessariamente propostas em face da Unido.(BRASIL,
2019)

2.1 CNJ e a judicializacéo da saude

Trecho da introducdo da Pesquisa Justica realizada pelo CNJ em 2015, transmite

a realidade vivida em todos os tribunais do nosso pais:

A judicializacdo do direito & salde, mais especificamente, tem se direcionado
a diversos servigcos publicos e privados, tais como o fornecimento de
medicamentos, a disponibilizacdo de exames e a cobertura de tratamentos
para doencas. Nao é dificil observar em qualquer governo no Brasil a
existéncia de acBes judiciais que buscam o deferimento de pedidos sobre
estes e outros assuntos. O resultado deste processo é a intensificacdo do
protagonismo do Judiciario na efetivacdo da salde e uma presenca cada vez
mais constante deste Poder no cotidiano da gestdo em salde. Seja em uma
pequena comarca ou no plenario do STF, cada vez mais o Judiciario tem sido
chamado a decidir sobre demandas de satde, o que o al¢ou a ator privilegiado
e que deve ser considerado quando o assunto é politica de salde.
(BRASIL,2015)

O CNJ tem buscado estratégias para o desenvolvimento da politica juridica
como, por exemplo, a criacdo do Férum Nacional do Judiciario para a saude e até

Comités Estaduais de Saude e recomendacBes sobre como os juizes podem decidir as
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demandas que lhes sdo apresentadas. A preocupacdo com esse tema tem por base o
cenario das demandas que tem chegado de maneira excessiva ao Judiciario, como
chamado de socorro daqueles que necessitam da forma mais literal de sadude. Por fim a
pesquisa demonstrou que o Estado deve ter politica enfatizando a saude através de
mecanismos articulados como eixo estimulando a integracdo institucional. A prevencdo
deve estar acima do nimero de sentencas que demonstram assim a produtividade por
seu volume. As iniciativas individuais ndo podem tratar o paciente como ndmero para
estatistica, ali estd um ser que necessita de cuidados, necessita de vida. A conclusdo da

pesquisa, ressalta a relevancia de todo sistema:

O protagonismo das instituicBes juridicas — e, em especial, do Judiciario —
ndo esteve isento de contradicbes no Brasil, mas isso é um processo
compreensivel. Independentemente dos diversos desafios relacionados, o fato
é que a judicializacdo da saude no Brasil tem reconfigurado drasticamente as
responsabilidades dos Poderes para o estabelecimento de politicas publicas
que atendam aos critérios de universalidade, integralidade e descen-
tralizagdo. Em muitos casos, trata-se de uma verdadeira politica judiciéria de
saude, com destaque para o trabalho que vem sendo desenvolvido pelo CNJ.
Em suma, 0 que se observa é que esses desafios incidem sobre a relacéo entre
Estado, sociedade e institui¢fes juridicas no processo de efetivacdo do direito
a saude e de conso- lidacdo da saude publica e suplementar. Cresce a cada dia
a importancia de se estabelecer uma politica judiciaria nacional e
simultaneamente local para a saide. (BRASIL,2015)

O servico do NatJus Nacional, no ar desde o fim de agosto, composta por 180
médicos do Hospital Albert Einstein atendem 24 horas por dia, sete dias por semana,
desenvolvido e mantido pelo CNJ permite que magistrados tenham decisGes embasadas
com subsidios técnicos. O Ministério da Saude, juntamente com o Conselho Nacional
de Justiga, assinou dois convénios que viabilizaram este servigo. A parceria institucional
possibilitou a participacdo de dois hospitais de exceléncia, Sirio Libanés e Albert
Einstein, na construgdo e aperfeicoamento do projeto e-NatJus. Para o conselheiro
Arnaldo Hossepian, coordenador do Forum da Salde, o sucesso do projeto se d& por
conta da quantidade de atendimentos. “Esta nova ferramenta — 0 Nat Jus Nacional —
para questdes de urgéncias apenas revela o que o comité executivo havia diagnosticado
quando o projeto foi instituido em novembro de 2017: o juiz carece de informagéo
técnico-cientifica. Entdo acho que alcancamos o objetivo, dar conhecimento técnico-
cientifico para a magistratura nacional poder julgar melhor as questbes da saude
publica”, afirmou Hossepian.

A pesquisa do ano de 2019 do CNJ - Judicializagdo da satde no Brasil: perfil das

demandas, causas e propostas de solucdo, demonstra que:
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Os dados ora analisados indicam que em todos os estados e instancias os
juizes referem-se mais aos NATs do que a CONITEC em suas decisdes. O
fato de ndo citarem a CONITEC tanto quanto os NATs pode indicar um
menor conhecimento dos magistrados sobre a politica de incorporacdo de
tecnologias, ou, também, uma confianga maior de juizes na competéncia dos
técnicos do NAT para discutir a politica de salde. Nesse sentido, 0s
magistrados prefeririam referir-se ao NAT do que apostar em seus proprios
conhecimentos sobre o SUS e citar a CONITEC. (BRASIL,2019)

A 111 Jornada Nacional da Saude realizada pelo CNJ nos dias 18 e 19 de marco
de 2019, este evento faz parte de a¢des voltadas para o monitoramento e a resolucdo das
demandas de assisténcia a satde, do Forum Nacional do Judiciario para a Salde, criado
em 2010. Teve por objetivo debater todos o0s enunciados interpretativos sobre o direito a
salide para revisdo e consolidacdo anteriormente aprovados nas Jornadas | e 1l. Segue

demonstrativo de alguns enunciados da I11 Jornada:

ENUNCIADO N° 75 Nas aces individuais que buscam o fornecimento de
medicamentos n&o incorporados em atos normativos do Sistema Unico de
Saude — SUS, sob pena de indeferimento do pedido, devem ser observados
cumulativamente os requisitos estabelecidos pelo STJ, no julgamento do
RESP n. 1.657.156, e, ainda, os seguintes critérios: Poder Judiciario
Conselho Nacional de Justica 17 1) o laudo médico que ateste a
imprescindibilidade do medicamento postulado podera ser infirmado através
da apresentacdo de notas técnicas, pareceres ou outros documentos
congéneres e da producdo de prova pericial; 11) a impossibilidade de
fornecimento de medicamento para uso off label ou experimental, salvo se
houver autorizagdo da ANVISA; I1ll) os pressupostos previstos neste
enunciado se aplicam a quaisquer pedidos de tratamentos de salde néo
previstos em politicas pablicas.

ENUNCIADO N° 76 A deciséo judicial sobre fornecimento de medicamentos
e servicos de salde deverd, & vista do contido nos autos, trazer
fundamentagdo sobre as suas consequéncias praticas, considerando 0s
obstaculos e as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas
publicas (arts. 20 a 22 da LINDB), ndo podendo fundar-se apenas em valores
juridicos abstratos (art. 20 da LINDB).

ENUNCIADO N° 77 Para o cumprimento da tutela judicial referente ao
fornecimento de produtos em sadde, pode o ente publico disponibilizar a
entrega na instituicdo em que o paciente realiza o tratamento ou por meio de
seus Orgdos regionais, bem como em cooperagdo com as secretarias
municipais e estaduais de satde.

ENUNCIADO N° 78 Compete a Justica Federal julgar as demandas em que
sdo postuladas novas tecnologias de alta complexidade ainda ndo
incorporadas ao Sistema Unico de Satide — SUS.

ENUNCIADO N° 83 Poderé a autoridade judicial determinar, de oficio ou a
requerimento da parte, a juntada ao processo de documentos de evidéncia
cientifica (nota técnica ou parecer) disponiveis no e-NatJus (CNJ) ou em
bancos de dados dos Nucleos de Assessoramento Técnico em Saude (NATS)
de cada estado, desde que relacionados ao mesmo medicamento, terapia ou
produto requerido pela parte.

ENUNCIADO N° 85 Para aferi¢do da incapacidade financeira do paciente, o
Juiz podera realizar prévia consulta aos sistemas (Renalud, Bacenjud,
InfoJud, CNIB etc) e aos bancos de dados a disposi¢cdo do Poder Judiciario,
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preservando-se a natureza sigilosa dos dados obtidos e observado o direito ao
contraditério (CPC, arts. 9° e 10).

ENUNCIADO N° 94 Até que possa ser concluido o processo da compra de
medicamentos ou produtos deferidos por decisdo judicial para regular
fornecimento, o magistrado podera Poder Judiciario Conselho Nacional de
Justica 21 determinar a parte ré o depdsito judicial de valores que permitam a
parte autora a aquisicdo, sob pena do sequestro de verbas.

ENUNCIADO N° 96 Somente se admitira a impetragdo de mandado de
seguranga em matéria de sadde publica quando o medicamento, produto,
oOrtese, protese ou procedimento constar em lista RENAME, RENASES ou
protocolo do Sistema Unico de Salde — SUS. (BRASIL, ANO).

2.2 Separacodes dos poderes

O principio da separacdo dos poderes adotado pela Constituicdo Federal de
1988 baseado na formulacdo tripartite de Montesquieu, conforme o texto do art. Art. 2°
da atual Constituicdo. Todos os poderes previstos neste artigo tem suas competéncias
definidas sendo uno e indivisivel e em regra devem ter harmonia entre si.Ocorrendo
uma omissdo estatal a intervencdo do Judiciario ndo viola este principio uma vez que o
direito a saude esta intimamente ligado ao principio da dignidade humana e do direito a
vida sendo tido como direito primario por exceléncia, por este motivo encontra-se
elencado no rol de direitos fundamentais compondo assim 0 minimo existencial.

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Federal interpretando os artigos 5°
caput e 196 da Constituicdo Federal consagrou “o direito a sade como consequéncia
indissociavel do direito a vida, assegurado a todas as pessoas (STF. 22 Turma. ARE
685.230 AgR/MS, Rel. Min. Celso de Mello, DJe de 25/03/2013).”(BRASIL,2013)

A preservacdo do minimo existencial para que seja concretizado o direito
fundamental entra em confronto com a reserva do possivel quando o Poder Judiciario
proferi decisfes ultimando o Estado a promover o minimo existencial. Nesse momento
a discussdo em torno da reserva do possivel defendida pela Advocacia Publica,
demonstra que a capacidade financeira do Estado ndo suporta a quantidade de decisdes
judiciais, em que pese o orgcamento publico ndo possa utilizar este argumento para evitar
a garantia deste direito. O principio da eficiéncia também entra nesta abordagem, mas
ndo ocorre detrimento de um principio em favorecimento a outro, a questdo deve ser
enfrentada de forma equilibrada.

A intervencdo do Poder Judiciario ndo seria entdo uma afronta ao Principio da
Separacdo dos Poderes? Vejamos o posicionamento do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica:
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Seria distorcdo pensar que o principio da separacdo dos poderes,
originalmente concebido com o escopo de garantia dos direitos fundamentais,
pudesse ser utilizado justamente como 6bice a realizacdo dos direitos sociais,
igualmente relevantes.

(STJ. 28 Turma. REsp 1.488.639/SE, Rel. Min. Herman Benjamin, DJe
16/12/2014). (BRASIL, 2014)

(...) E firme o entendimento deste Tribunal de que o Poder Judiciério pode,
sem que fique configurada violagdo ao principio da separacdo dos Poderes,
determinar a implementacdo de politicas publicas nas questdes relativas ao
direito constitucional a saude.”

(STF. 12 Turma. ARE 947.823 AgR, Rel. Min. Edson Fachin, julgado em
28/6/2016). (BRASIL,2019)

A intervencdo do Judiciario nas politicas publicas de salde para o STF ndo fere
0 principio da separacdo dos poderes, tdo pouco prejudica a ordem publica, uma vez que
a garantia e 0 acesso ao direito a saude é de responsabilidade do Estado, independente
da esfera do poder ou da abrangéncia de suas fungdes, ndo sendo admitido por nossa

Carta Magna qualquer tentativa de ndo cumprimento dessa obrigacao.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicao, sejam estas implementadas pelos drgéos estatais inadimplentes,
cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatdrio — mostra-se apta a
comprometer a eficicia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a ‘reserva do
possivel’." (RE 436.996-AgR, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 22-
11-05, Segunda Turma, DJ de 3-2-2006.) No mesmo sentido: RE 582.825,
Rel. Min. Ayres Britto, decisdo monocratica, julgamento em 22-3-2012, DJE
de 17-4-2012; RE 464.143-AgR, Rel. Min. Ellen Gracie, julgamento em 15-
12-2009, Segunda Turma, DJE de 19-2-2010; RE 595.595-AgR, Rel. Min.
Eros Grau, julgamento em 28-4-2009, Segunda Turma,DJE de 29-5-2009.

“O Poder Judiciario, quando intervém para assegurar as franquias
constitucionais e para garantir a integridade e a supremacia da Constituic&o,
desempenha, de maneira plenamente legitima, as atribui¢cdes que Ihe conferiu
a propria Carta da Republica. O regular exercicio da funcgéo jurisdicional, por
isso mesmo, desde que pautado pelo respeito & Constituicdo, ndo transgride o
principio da separagdo de poderes.” (MS 23.452, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 16-9-199, Plenario, DJ de 12-5-2000.) No mesmo sentido: RE
583.578-AgR, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 31-8-2010, Segunda
Turma, DJE de 22-10-2010. (BRASIL,2019)

Conclui-se que a separacao dos poderes ndo é rigida, tendo entre os trés poderes
articulacdo e flexibilidade fazendo com que as atividades do Poder Publico fornecam a

harmonia na vida em sociedade.

CONCLUSAO
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Diante do exposto o tema abordado demonstrou que o direito fundamental a
vida e subsequentemente a salde, muita das vezes percorre caminhos com obstaculos
apresentados durante o percurso. Sua relevancia demonstrada em nossa lei maior, a
Constituicdo Federal busca priorizar de forma maxima a vida, enaltecendo, portanto, o
acesso a saude.

A judicializacdo da satde tem se tornado excessiva, as demandas concernentes
a essa questao tém crescido substancialmente nos Tribunais, tendo neste sentido o Poder
Judiciario ter que intervir com decisGes seletivas retirando da coletividade as verbas
destinadas a politicas publicas.

Dentre os principios elencados em nossa Constituicdo, a saude é direito de
todos e dever do Estado. Dar provimento ou negar provimento ao direito fundamental a
salde transpassa por diversos tOpicos importantes para 0 amadurecimento de uma
decisdo judicial.

Em que pesem, o Poder Judiciario tente transcorrer dentro desse tema com
celeridade e prioridade, cabe ao Poder Publico (Estado), analisar de maneira satisfatdria
sua arrecadacdo, adequando seu orcamento, dentro da reserva do possivel, destinar a
salide publica fornecendo o direito primordial a existéncia, alcancando o objeto inicial
da problematica abordada: sade e acesso a medicamentos.

Em que pese, a Constituicdo Federal tenha efetivado o Principio da Separacédo
dos Poderes e cabendo a intervencdo do Judiciario nas demandas de salde, ainda assim
cabe ao Estado a garantia do acesso ao direito a saude, ndo tendo independéncia da
esfera do poder ou da abrangéncia de suas funcdes.

A preocupagdo com este tema, trouxe as listas oficiais de medicamentos, que
sdo divididas em medicamentos que deverdo ser fornecidos pelos municipios, Estados e
também pela Unido. Outro ponto importante é o uso ou ndo de medicamentos off-label,
a politica nacional de medicamentos do Ministério da Saude, bem como suas portarias e
o Sistema Unico de Satde.

A CONITEC, em geral, conclui a lista destes farmacos decorrente de uma
anélise obedecendo as diretrizes da Organizagdo Mundial da Satde, compondo a lista
dos medicamentos padronizados e ndo padronizados pelo SUS. Neste sentido o uso off-
label é a alternativa terapéutica para determinada doenca ou moléstia, sem que esta

indicacgéo esteja em sua bula para comprovacéo da eficacia do tratamento.
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A busca para o desenvolvimento de estratégias da politica juridica pelo CNJ
resultou como, por exemplo, na criagdo do Forum Nacional do Judiciario,
demonstrando novamente a relevancia da saide em todo contexto nacional. Este ano
ocorreu a Il Jornada nacional da Saude buscando resolugdo das demandas em
assisténcia a saude.

Devido ao aumento da judicializacdo da saude e a falta de suporte técnico para
que os magistrados tenham base para proferir decisGes, 0s hospitais Sirio Libanés e
Albert Einstein dispem de equipes para auxiliar através de pareceres em cada caso
concreto que lhe sdo enviados, remetendo aos magistrados um parecer com base em
estudos atuais, como por exemplo juizes federais, que utilizam desta ferramenta. Em um
outro projeto, este do TJRJ, os magistrados podem contar com o auxilio do NAT, que
tem como objetivo principal a elaboracdo de pareceres técnicos normativos para analise
dos pedidos nas a¢des de salde.

Considerando que o direito a vida, a salde e por consequéncia aos
medicamentos necessarios a promulgacdo do bem estar fisico e alivio do mal-estar,
cabendo discussdes e apontamentos em busca da dignidade da pessoa humana
resultando no alcance do justo e ndo violagdo dos direitos fundamentais do individuo
como ser, direitos estes com previsdo constitucional. Todo suporte de ferramentas aqui
apresentados busca resolucdo da problematica abordada, auxiliando as decisdes do
Judiciario, uma vez que visa equilibrio diante dos Trés Poderes, da sociedade e do
paciente.
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INVENTARIO EXTRAJUDICIAL:

desjudicializacdo e acesso a justica

Jovana Ferreira Lopes!

RESUMO

Inventario € um instituto juridico possivel, dada a abertura da sucessao que ocorre com
a morte do autor da heranca. E etapa fundamental do procedimento que visa & defini¢io
final da partilha dos bens do de cujus. No inventario serdo arrolados e avaliados os bens
do monte, citados ou habilitados os herdeiros, pagas as dividas reconhecidas,
colacionados os bens doados em vida pelo falecido, e calculado o imposto devido pela
transmissdo. Aberta a sucessdo, 0 processo de inventario e de partilha devera ser
instaurado no prazo de 02 meses, conforme previsdo no Art. 611 do CPC/2015.
Ocorrendo a abertura da sucessdo, haverd de se considerar qual o meio mais
conveniente e adequado para a realizagdo do inventario, avaliando as possibilidades da
via administrativa ou judicial. A presente obra estd direcionada ao inventéario
extrajudicial e a sua contribuicdo na viabilizacdo do acesso a justica em virtude da
possibilidade de desjudicializacdo do processo e a questdo da funcdo social envolvida
nesta modalidade de inventario. Na via extrajudicial, hd a participacdo do Tabelido de
Cartorio de Notas. Sendo esta uma possibilidade surgida com a Lei N° 11. 441/2007, e
regulamentada nos paragrafos do artigo 610 do Novo Cdédigo de Processo Civil
desburocratizando todo o processo de inventario.

Palavras-chave: Acesso a justica; Cartério de Notas; Desjudicializacdo; Heranca;
Inventario; Inventario extrajudicial.

EXTRAJUDICIAL INVENTORY:
dejudicialization and access to justice

ABSTRACT

Inventory is a possible legal institute, given the opening of the succession that occurs
with the death of the author of the inheritance. It is a fundamental step in the procedure
aimed at the final definition of the sharing of the property of cujus. In the inventory will
be listed and evaluated the assets of the mount, cited or qualified the heirs, paid debts
recognized, collated the assets donated in life by the deceased, and calculated the tax
due for transmission. Once the succession is opened, the inventory and sharing process
shall be initiated within 02 months, as provided for in Article 611 of CPC / 2015. In the
event of succession opening, the most convenient and appropriate means of conducting
the inventory should be considered, assessing the possibilities of the administrative or
judicial route. The present work is directed to the extrajudicial inventory and its
contribution in the viability of the access to justice due to the possibility of unfairness of

! Graduada do curso de Direito da Universidade Iguagt. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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the process and the question of the social function involved in this modality of
inventory. In the extrajudicial way, there is the participation of the Notary Public
Notary. This being a possibility that arose with Law No. 11. 441/2007, and regulated in
the paragraphs of article 610 of the New Code of Civil Procedure, reducing the entire
inventory process.

Keywords: Access to justice; Notary's Office; Dejudicialization; Heritage; Inventory;
Extrajudicial Inventory.

INTRODUCAO

Este artigo trata das peculiaridades do inventario extrajudicial, além dos
requisitos e das possibilidades trazidas com o advento da Lei 11.441/2007, delineando a
praticidade, celeridade e simplicidade alcancadas em comparacdo aos mesmos tramites
ocorridos pela via judicial, visando elaborar, primordialmente, um estudo acerca dos
aspectos legais e doutrinarios do procedimento no ambito administrativo abordando a
desjudicializacdo e 0 acesso a justica, descrevendo o caminho a ser percorrido em tal
procedimento, apds a abertura da sucessao.

A justica brasileira ndo ostenta fama por sua agilidade, contudo a busca por uma
justica mais eficiente e célere tem trazido ao ordenamento juridico alteracBes que
possibilitam solugdes extrajudiciais de certas questBes, tal como o inventario
extrajudicial.

O mais comum e mais conhecido é o inventario judicial, que como o0 nome ja
diz, € feito judicialmente com a presenca de um juiz e, por vezes, do Ministério Publico
(DUARTE, 2018).

O mais longo e volumoso processo de inventario judicial no Brasil durou 107
anos, tratando-se do espélio deixado pelo Comendador Domingos Faustino Correa,
tendo sido judicializado em 1874 (ANOREG, 2006).

No Brasil, o processo de inventario poderd ocorrer na via judicial ou na
extrajudicial. Segundo o Art. 2° da Resolugdo 35/2007 do CNJ:

E facultada aos interessados a opcdo pela via judicial ou extrajudicial;
podendo ser solicitada, a qualquer momento, a suspensdo, pelo prazo de 30
dias, ou a desisténcia da via judicial, para promocéo da via extrajudicial.

O inventario é o procedimento utilizado para apuracdo dos bens, direitos e
dividas do falecido. Com a partilha é instrumentalizada a transferéncia da propriedade
dos bens aos herdeiros. A Lei 11.441/07 facilitou a vida do cidaddo e desburocratizou o

procedimento de inventario ao permitir a realizacdo desse ato em cartorio, por meio de
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escritura pablica, de forma rapida, simples e segura (ANOREG, 2006).

O projeto de Lei n° 155, de 2004, preconizava tornar mais simples e menos
onerosos 0s necessarios procedimentos decorrentes da partilha amigavel de heranca,
sem eliminar a possibilidade de que seja feita pelos meios judiciais ja previstos em lei,
promovendo o0 acesso a justica e simplificando os procedimentos relativos ao inventario
e partilha amigavel, celebrados entre partes capazes, permitindo a realizacdo por
escritura pablica, dispensada a homologacdo judicial. Tal projeto de lei posteriormente
foi substituido pelo PL 6416/2005, que originou a Lei Ordinaria 11.441/2007.

Este tema se mostra relevante no sentido de apresentar como o0 processo de
desjudicializacao influenciou no acesso a justica, visto que viabilizou o procedimento de
realizacdo do inventario por via extrajudicial e quais 0os meios para se valer de tal
instituto juridico.

Rodrigo Neves (2009, p. 371) leciona que:

As modificacGes trazidas pela Lei n° 11.441/07 tém grande relevancia social,
diante do real desafogamento do Judicidrio, pela utilizacdo do inventario, da
partilha, da separacdo e do divorcio consensuais, que conseguiu, a um so
tempo, acelerar 0s processos judiciais relativos as varas de familia e as varas
de 6rfaos e sucessdes, bem como solucionar rapidamente aqueles casos que
ndo dependem da apreciacdo judicial.

O avanco do processo de desjudicializacdo pode ser apontado como
consequéncia ou reacdo objetiva ao grave congestionamento da justica nos tempos
atuais. Com efeito, no Brasil, tanto no ambito da Justica Estadual, da Justica Federal,
como também da Justica do Trabalho, o nimero de processos pendentes, em tramitacao,
vem crescendo, continuamente, em propor¢do maior do que a velocidade de conclusédo
dos processos findos, em todos os graus de jurisdi¢do. (FIGUEIREDO, 2015, p. 02)

Na opinido de Paulo L&bo, a possibilidade de formalizacdo dos inventarios pela
via extrajudicial estd compreendida no ambito de um “movimento mundial de acesso a
justica”, com tendéncia “para a desjudicializagdo crescente da resolucao de conflitos”, e
isto na medida em que “a justi¢a oficial ndo consegue mais atender as demandas
individuais e sociais”. Além da desjudicializagdo como elemento definidor desse
movimento, a transferéncia para esferas extrajudiciais de atos consensuais de jurisdi¢cao
voluntaria, representa mecanismo voltado a “simplificacdo, reducdo e desburocratizacdo
dos processos ¢ procedimentos” e que antes dependiam da intervencdo e decisdo judicial
(LOBO apud FIGUEIREDO, 2015, p. 03).

De acordo com uma publicagdo da Dra Luciana Gouvéa - Inventarios e partilhas:

melhor fora do Judici&rio — no site da Anoreg/BR, a demora do processo judicial —
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atualmente (2018), das demandas iniciadas s6 30% é solucionada — essa perda de tempo
acarreta a dilapidacdo do valor do patrimdnio, pois os bens acabam sofrendo com o

passar do tempo, deterioram e muitas vezes nem servem mais para uso.

1. CONCEITO DE INVENTARIO

Inventario, palavra de origem latina, significa, na acep¢do comum, enumeracgao
ou descricdo de algo. E, pois, etapa fundamental do procedimento que visa & deciséo
final da partilha dos bens do de cujus. (CARNEIRO, 2019, p. 20).

De acordo com o dicionario Michaelis, inventario é o processo no qual séo
enumerados os herdeiros e relacionados os bens de pessoa falecida, a fim de se
apurarem 0s encargos e proceder-se a avaliacdo e partilha da heranca.

2. PRAZO PARA A ABERTURA DO INVENTARIO

Para que ndo haja incidéncia de multa, o inventario e a partilha, devem ser
abertos no prazo de até 60 dias a contar da abertura da sucessdo, conforme estabelecido
no Art. 983, do Codigo de Processo Civil:

Art. 983. O processo de inventério e partilna deve ser aberto dentro de 60
(sessenta) dias a contar da abertura da sucessdo, ultimando-se nos 12 (doze)
meses subsequentes, podendo o juiz prorrogar tais prazos, de oficio ou a
requerimento de parte.

No inventario extrajudicial, 0 momento da lavratura da escritura de nomeacao do
inventariante serad considerado o termo inicial do procedimento de inventario. Momento
este, que dentro do prazo de 60 dias da abertura da sucessdo, eximird os herdeiros das
penalidades. Sendo lavrada, posteriormente a escritura definitiva de inventario e

partilha.

3. REQUISITOS PARA O INVENTARIO EXTRAJUDICIAL

De acordo com o texto legal inserido no Novo Cédigo de Processo Civil em seus
artigos 610, 81° e 82° e 611, caput, pela Lei 11.441/2007, o inventério extrajudicial tem
como principais requisitos:

1. A inexisténcia de herdeiros menores ou incapazes;

2. A inexisténcia de testamento deixado pelo de cujus;
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3. A inexisténcia de litigio entre os interessados;

4. A assisténcia de advogado (a).

3.1 Inventario extrajudicial quando existir testamento

Embora o rol de requisitos para o inventario extrajudicial traga restricbes no
caso da existéncia de testamento, julgados trazem decisbes contrérias, autorizando o
inventario por escritura publica mesmo em casos em que o de cujus tenha deixado
testamento, inclusive a Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, decidiu por
unanimidade que € possivel que a existéncia de testamento néo inviabiliza o inventario
extrajudicial (RESP 1808767). Para o relator do recurso especial, ministro Luis Felipe
Salomdo, a partilha extrajudicial € instituto crescente e tendéncia mundial. Segundo ele,
no Brasil, a Lei 11.441/2007, seguindo a linha de desjudicializacdo, autorizou a
realizacdo de alguns atos de jurisdicdo voluntaria pela via administrativa. Afirmando
ainda que:

De uma leitura sistematica do capute do paragrafo 1° do artigo 610 do
CPC/2015, penso ser possivel o inventério extrajudicial, ainda que exista
testamento, se os interessados forem capazes e concordes e estiverem
assistidos por advogados, desde que o testamento tenha sido previamente
registrado judicialmente ou se tenha a expressa autorizacdo do juizo
competente.

Para o ministro, a legislacdo atual fomenta a utilizagdo de procedimentos que
incentivem a reducdo de burocracia e formalidades quando se trata de atos de
transmissdo hereditaria. Segundo ele, o artigo 5° da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro e os artigos 3° 4°e 8°do CPC sdo claros ao explicitar que os fins
sociais do inventario extrajudicial sdo a reducdo de formalidades e burocracia, com o
incremento do ndmero de procedimentos e de solugdo de controvérsias por meios
alternativos. "Dentro desse contexto, havendo a morte, estando todos os seus herdeiros e
interessados, maiores, capazes, de pleno e comum acordo quanto a destinacdo e a
partilha de bens, ndo havera a necessidade de judicializacdo do inventario, podendo a
partilha ser definida e formalizada conforme a livre vontade das partes no ambito
extrajudicial”, observa.

Para Salomao, o processo deve ser um meio, e ndo um entrave a realizacao do
direito: "Se a via judicial é prescindivel, ndo ha razoabilidade em se proibir, na auséncia
de conflito de interesses, que herdeiros, maiores e capazes, se socorram da via

administrativa para dar efetividade a um testamento ja tido como valido pela Justica".
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A justificativa da proposta do PL 4725/2004, sob a perspectiva das diretrizes
estabelecidas para a reforma da Justica faz-se necessdria a alteracdo do sistema
processual brasileiro, com o escopo de conferir racionalidade e celeridade ao servigo de
prestacdo jurisdicional, sem, contudo, ferir o direito ao contraditorio e & ampla defesa,
previa a possibilidade de realizacdo de inventario e partilha por escritura publica, nos
casos em que somente existam interessados capazes e concordes. Ndo fazendo mencéo
aos casos em que houvesse testamento (CAMARA LEGISLATIVA, 2004).

O Projeto de Lei 8655/2017 propunha as seguintes alteracGes ao art. 610 do
Codigo de Processo Civil, para permitir o inventario extrajudicial quando houver

testamento:

Art. 610, . § 1° Se todos forem capazes e
concordes, o inventario e a partilha ou adjudicacdo de bens poderédo ser feitos
por escritura publica, a qual constituira documento habil para qualquer ato de
registro, bem como para levantamento de importancia depositada em
instituicdes financeiras, ainda que haja testamento, desde que registrado
judicialmente. ........ccecoveieriieieieeeee e ” (NR)

Segundo Flavio Tartuce:

Os diplomas legais que exigem a inexisténcia de testamento para que a via
administrativa do inventario seja possivel devem ser mitigados,
especialmente nos casos em que os herdeiros sdo maiores, capazes e
concordam com esse caminho facilitado. Nos termos do art. 5° da Lei de
Introducéo, o fim social da Lei n. 11.441/07 foi a reducdo de formalidades,
devendo essa sua finalidade sempre guiar o intérprete.

De acordo com matéria publicada pela Corregedoria Nacional de Justica do Rio
de Janeiro o Testamento poderd ser cumprido em cartérios se ndo houver desavenca
entre herdeiros.

Se todos os interessados forem maiores de idade, lucidos e ndo discordarem
entre si, 0 inventario e a partilna de bens poderdo ser feitos por escritura publica, em
cartorio extrajudicial, mediante acordo, se isso for autorizado pelo juiz da Vara de
Orfaos e Sucessdes, onde o testamento foi aberto. Esse procedimento tornard mais
rapido o cumprimento do testamento e desafogara o Judiciario, que ficard apenas com
aqueles em que haja desavencas entre herdeiros.

O provimento originou-se a partir de estudos de viabilidade para a adequacéo
das normas da Corregedoria Geral da Justica do Estado do Rio de Janeiro ao enunciado

77 aprovado pelo Conselho da Justica Federal na “I Jornada Prevencao e Solugdo
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Extrajudicial de Litigios”, realizada em agosto do ano passado, em Brasilia. O
entendimento que nele se consolidou ja se fazia presente tanto no enunciado 600
aprovado na VIl Jornada de Direito Civil do Instituto Brasileiro de Direito da Familia,
ambos de 2015:

“Enunciado 600: Apoés registrado judicialmente o testamento e Sendo todos 0s
interessados capazes e concordes com o0s seus termos, ndo havendo conflitos de
interesses, ¢ possivel que se faga o inventario extrajudicial.”

“Enunciado 16: Mesmo quando houver testamento, sendo todos os interessados
capazes e concordes com o0s seus termos, ndo havendo conflitos de interesses, é possivel
que se faga o inventario extrajudicial.”

Através do Provimento n° 21/2017, o artigo 297 da Consolidacdo Normativa do

Estado do Rio de Janeiro passa a ter a seguinte redacao:

Art. 297. A escritura publica de inventério e partilha conterd a qualificacdo
completa do autor da heranga; o regime de bens do casamento; pacto
antenupcial e seu registro imobiliario se houver; dia e lugar em que faleceu o
autor da heranca; data da expedicdo da certiddo de 6bito; livro, folha, nimero
do termo e unidade de servico em que consta o registro do 6bito, além da
mencdo ou declaracdo dos herdeiros de que o autor da heranca ndo deixou
testamento e outros herdeiros, sob as penas da lei.

8§ 1. Diante da expressa autorizacdo do juizo sucessdrio competente nos autos
da apresentacdo e cumprimento de testamento, sendo todos os interessados
capazes e concordes, podera fazer-se o inventario e a partilha por escritura
publica, a qual constituira titulo habil para o registro.

§ 2. Seré& permitida a lavratura de escritura de inventario e partilha nos casos
de testamento revogado ou caduco, ou quando houver decisdo judicial, com
transito em julgado, declarando a invalidade do testamento.

8 3. Nas hipGteses previstas no paragrafo anterior, o Tabelido solicitara,
previamente, a certiddo do testamento e, constatada a existéncia de
disposi¢do reconhecendo filho ou qualquer outra declaracdo irrevogavel, a
lavratura de escritura publica de inventario e partilha ficara vedada e o
inventario devera ser feito judicialmente.

8 4. Sempre que o Tabelido tiver ddvida a respeito do cabimento da escritura
de inventario e partilha, nas situacbes que estiverem sob seu exame, devera
suscita-la ao Juizo competente em matéria de registros publicos.

Neste sentido perfeitamente possivel a realizacdo de inventario extrajudicial,
apesar do texto legal, por escritura publica no Cartério de Notas, mesmo quando o de

cujus houver deixado testamento.

4. LEGITIMIDADE PARA REQUERER O INVENTARIO

O pedido de abertura do inventario devera ser requerido por quem tenha

legitimidade para tanto e, obrigatoriamente, instruido com a certiddo de ébito do autor
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da heranca. Sendo uma obrigacdo legal da pessoa que estiver de posse e administracao
dos bens do espdlio requerer a abertura do processo de inventario e partilha no prazo de
trinta dias, contados do Obito, conforme descrito no Art. 615, CPC, 2015. Contudo,
todas as pessoas indicadas no Art. 616, CC tém legitimidade concorrente para requerer a
abertura do inventario, quais sejam:

I - 0 conjuge ou companheiro supérstite;

Il - o herdeiro;

111 - o legatario;

IV - o testamenteiro;

V - 0 cessionario do herdeiro ou do legatério;

VI - o credor do herdeiro, do legatario ou do autor da heranca;

VII - o Ministério Publico, havendo herdeiros incapazes;

VIII - a Fazenda Publica, quando tiver interesse;

IX - 0 administrador judicial da faléncia do herdeiro, do legatario, do autor da
heranca ou do c6njuge ou companheiro supérstite.

Sendo irrelevante o fato de estarem ou ndo na posse ou administragcdo dos bens

do espolio.

5. DOCUMENTOS NECESSARIOS PARA REALIZAR O INVENTARIO
EXTRAJUDICIAL

Para realizar a lavratura da escritura de inventario sdo necessarios 0s seguintes
documentos:

a) Comprovante de pagamento do Imposto de transmissao de bens iméveis ITBI
e ITCD, quanto houver doagdo ou transmisséo translativa;

b) Certiddes negativas de tributos em nome do Espdlio (Municipal, Estadual e
Federal);

c) Certiddo de 6bito do autor da heranca;

d) Documento de ldentidade Oficial e CPF dos interessados e do autor da
heranca;

e) certiddo de casamento do cdnjuge sobrevivente e dos herdeiros casados
(atualizada até 90 dias), assim como do pacto antenupcial registrado, se houver;

f) Informacdes sobre bens, dividas e obrigacOes e descri¢do da partilha;
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g) Imoveis urbanos: certiddo de 6nus expedida pelo Cartorio de Registro de
Imoveis das Comarcas onde estiverem localizados os bens (atualizada até 30 dias),
carné de IPTU, certiddo negativa de tributos municipais incidentes sobre imoveis,
declaracdo de quitacdo de débitos condominiais; Imoveis rurais: certiddo de 6nus
expedida pelo Cartério de Registro de Imdveis das Comarcas onde estiverem
localizados os bens (atualizada até 30 dias), cOpia autenticada da declaracdo de ITR dos
altimos 5 (cinco) anos ou Certiddo Negativa de Débitos de Imével Rural emitida pela
Secretaria da Receita Federal — Ministério da Fazenda, Certificado de Cadastro de
Imovel Rural (CCIR) expedido pelo INCRA;

h) documentos comprobatorios dos bens mdveis, direitos e acdes, inclusive de
cotas em empresas e aqueles trazidos a colacdo pelos herdeiros, documento de veiculos,
extratos bancérios, certiddo da junta comercial ou do cartério de registro civil de
pessoas juridicas, notas fiscais de bens e joias, etc.

i) certiddo negativa da inexisténcia de testamento, onde houver Cartorio
especifico de registro, o que podera ser suprido por declaragcdo das partes no corpo da
Escritura;

j) procuracdo com poderes especificos para os interessados que ndo puderem
comparecer pessoalmente ao ato notarial;

k) as partes deverdo constituir um Advogado que devera comparecer ao ato
notarial, podendo ser um s6 para todos, ou cada interessado apresentar seu Advogado; a
procuracdo da parte presente ao ato notarial poderd ser feita apud acta, isto €, no corpo
da Escritura; esse (s) Advogado (s) deverd entregar ao Tabelido uma copia de sua
Carteira de ldentidade fornecida pela OAB,;

m) Indicacdo do Inventariante.

6. LOCAL PARA REALIZACAO DA ESCRITURA PUBLICA DO
INVENTARIO

A Lei n® 11.441/2007 foi silente quanto a regra para a escolha do local de
processamento do inventario administrativo, diferente da Resolugdo n° 35/2007, do
Conselho Nacional de Justica, que, expressamente, afastou as regras de competéncia do
Codigo de Processo Civil: “Art. 1° Para a lavratura dos atos notariais de que trata a Lei

n° 11.441/07, é livre a escolha do tabelido de notas, ndo se aplicando as regras de
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competéncia do Codigo de Processo Civil”.

Portanto, os interessados ficam livres para procederem ao inventario
extrajudicial onde acreditarem melhor, ainda que outro seja o local do falecimento ou
dos bens, respeitadas apenas as regras de recolhimento do Imposto de Transmissao
Causa Mortis e doacdo (ITCMD). Caso ocorra a descoberta de outro bem do falecido,
mesmo apds a lavratura da escritura publica, podera ser admitida a sobrepartilha.
(BONICENHA, 2014).

7. DESJUDICIALIZACAO E ACESSO A JUSTICA

No processo democratico, 0 acesso a justica desempenha um relevante papel ao
habilitar o cidaddo a proteger seus interesses e possibilitar a sociedade a composicao
pacifica dos conflitos. E inegavel que muitas pessoas de reduzida condicdo econémica
enfrentam limitacOes pela desinformacao sobre direitos e formas de acessar 0s 0rgaos
responsaveis para regularizar suas situacoes juridicas. (TARTUCE, 2016).

Além dos obstaculos econdmicos, as barreiras culturais da populagdo menos
favorecida constituem o Obice de mais &rdua transposic¢do, superando até mesmo as
dificuldades financeiras; afinal, elas ndo apenas impedem o necessitado de conhecer
seus direitos e 0s meios para assegura-los, mas, também, inumeras vezes, séo a propria
causa de seus problemas juridicos (MARCACINI apud TARTUCE, 2016).

Se o0 pobre no Brasil enfrenta significativa gama de dificuldades em suas
relacGes juridicas (interpessoais e em juizo), para regularizar sua situa¢do nos cartorios,
infelizmente tal perversa ocorréncia pode se repetir se a gratuidade ndo lhe for
efetivamente assegurada. A Constituicdo Federal de 1988, prevé em seu Art. 5°, LXXIV
entre as garantias fundamentais, que "o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (TARTUCE, 2016).

A redacdo do dispositivo constitucional aponta, a partir da nocdo de
integralidade, ser necessario disponibilizar aos desfavorecidos economicamente ndo sé a
via judicial, mas também outros meios juridicos que se revelem necessarios para o
acesso a ordem juridica justa. Tal comando constitucional, nunca é demais lembrar,
consubstancia garantia fundamental. Assim, constitui seu cerne que o pobre faca jus a
toda e qualquer ferramenta necessaria a regularizacdo de sua situacdo juridica.
(TARTUCE, 2016)
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A "justica gratuita”, como ensina Marcacini, “"compreende a isen¢do de toda e
qualquer despesa necessaria ao pleno exercicio dos direitos e das faculdades
processuais, sejam tais despesas judiciais ou ndao", abrangendo ndo so custas relativas
aos atos processuais, mas também "todas as despesas decorrentes da efetiva participacdo
na relacdo processual” (MARCACINI apud TARTUCE, 2016).

A Lei n°® 11.441/07 inovou ao integrar a via extrajudicial ao Codigo de Processo
Civil, contudo descreveu a gratuidade apenas no contexto da dissolugéo de sociedade ou
do casamento. Neste sentido o Conselho Nacional de Justi¢a no intuito de pacificar a
questdo emitiu a Resolucdo n° 35/07 e fez constar, no art. 6°, que a gratuidade
compreendia as escrituras de inventario, partilha, separacdo e divdrcio consensuais,
atendendo ao comando constitucional de assisténcia juridica integral e gratuita aos

necessitados. Dispde o Art. 98, CPC/2015:

A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de
recursos para pagar as custas, as despesas processuais e 0s honoréarios
advocaticios tem direito a gratuidade da justica, na forma da lei.

8§ 1° A gratuidade da justica compreende:

| - as taxas ou as custas judiciais;

Il - os selos postais;

11 - as despesas com publicagdo na imprensa oficial, dispensando-se a
publicacdo em outros meios;

IV - a indenizacdo devida a testemunha que, quando empregada, recebera do
empregador salério integral, como se em servigo estivesse;

V - as despesas com a realizagdo de exame de codigo genético - DNA e de
outros exames considerados essenciais;

VI - os honorérios do advogado e do perito e a remuneracdo do intérprete ou
do tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de
documento redigido em lingua estrangeira;

VII - o custo com a elaboragdo de memdria de calculo, quando exigida para
instauragdo da execucao;

VIII - os depdsitos previstos em lei para interposicdo de recurso, para
propositura de agdo e para a pratica de outros atos processuais inerentes ao
exercicio da ampla defesa e do contraditério;

IX - os emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da
pratica de registro, averbacdo ou qualquer outro ato notarial necessario a
efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de processo judicial no qual
0 beneficio tenha sido concedido.

O requerente pobre, pode, por si ou seu procurador, declarar sua pobreza nos
termos da Lei n° 7.115/83 para ter reconhecida a gratuidade junto aos Tabelionatos de
Notas. Devendo bastar a declaracdo do requerente, sendo desnecessario que prove a
insuficiéncia de recursos financeiros para fazer jus a gratuidade. Como bem pondera

Tartuce (2016) ao mencionar Cristiano Chaves de Farias:

(...) ndo é demais realcar que negativas absolutas como esta (a
impossibilidade de pagar as despesas cartorarias sem privar a si ou a sua
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familia do que é necessério para manter-se dignamente) sdo impossiveis de
serem provadas. Concretamente, seria possivel provar o estado de riqueza,
mas jamais seria possivel provar o estado de pobreza. Nessa linha de
inteleccdo, infere-se, com tranquilidade, que bastara a alegacdo (das partes ou
de seu advogado) de falta de recursos financeiros para que as partes
obtenham a gratuidade cartoréaria, ndo sendo possivel ao tabelido exigir prova
do fato.

Caso o tabelido se negue a lavrar a escritura em virtude da suposta falta de prova
sobre a pobreza, aponta o autor trés possiveis atitudes: a) impetracdo de mandado de
seguranga; b) manejo de procedimento administrativo de ddvida (duvida inversa - que,
admitida na jurisprudéncia, ¢ promovida pelo particular interessado no registro,
exortando o juiz a retificar eventual exigéncia indevida feita pelo tabelido ou oficial do
registro); c) reclamacdo funcional & Corregedoria- Geral da Justica, para a adocao de
providéncias administrativas, relativas ao servidor, e o pronto restabelecimento da
ordem juridica (FARIAS apud TARTUCE, 2016).

A impetracdo do mandamus € medida judicial de rigor caso negado o comando
legal sobre a gratuidade e o mandamento constitucional sobre a assisténcia juridica
integral, visto que a resisténcia viola direito liquido e certo do hipossuficiente de acessar
0S mecanismos aptos a regularizacdo de sua situacao juridica (TARTUCE, 2016).

As Serventias extrajudiciais exercem grande funcdo social no tocante a
desburocratizacdo e a desjudicializacdo, cada dia mais em pauta. Vivemos um periodo
de intensa mudanca no ordenamento juridico e, nesse atual movimento de
desjudicializacdo, as serventias extrajudiciais estdo recebendo grande prestigio. Desta
forma, verificou-se que, diante do judiciario totalmente abarrotado e da morosidade da
justica cada dia ganhando mais destaque como Obice a efetivacdo do acesso a justica, a
funcdo social das Serventias extrajudiciais no tocante a desjudicializacdo torna o acesso
a justica plural, trazendo celeridade e seguranga juridica a procedimentos que tinham a
natureza essencialmente judicial, com esse deslocamento de competéncia o legislador
“socorreu” o Judiciario e prestigiou a serventias extrajudicias, demonstrando o local
adequado para a promogcéo da extrajudicializacio/desjudicilizacdo (CESAR, 2019).

De acordo com a tabelid Laura Vissotto, diretora do Colégio Notarial do Brasil —
Secdo Sdo Paulo (CNB/SP): “foram mais de 2 milhdes de atos praticados desde que
separacdes, divorcios, inventarios e partilhas passaram a ser feitos por notarios no
Brasil” (ANOREG, 2019).

8. TRAMITES DO INVENTARIO EXTRAJUDICIAL
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a) Definigcdo da Assisténcia Juridica

E importante na contratacdo do advogado, que este seja de confianca e com
referéncias e que preferencialmente seja especialista em Direito de Sucessfes/ Familia.

b) Nomeacdo do Inventariante

A lavratura da escritura publica autbnoma de nomeacédo de inventariante pode
assemelhar-se ao ato de instauragdo do inventério judicial.

c) Verificacdo da Existéncia de Testamento

Independentemente do tipo de inventario (judicial ou extrajudicial) é essencial a
verificacdo da existéncia de testamento, para que seja possivel proceder adequadamente.

d) Apuracédo de Patriménio

Fazer o levantamento de todo patrimonio da pessoa falecida, incluindo seus
direitos, bens e dividas.

e) Definicdo de Sede Cartoraria

Em sede extrajudicial, é importante escolher o cartério que ira lavrar a escritura
publica do inventario e verificar os valores e as taxas necessarias para o procedimento.

f) Quitacdo das Dividas

Conforme dito anteriormente, ha que se fazer a apuracdo das dividas para que
estas também sejam inventariadas. Sendo recomendavel a negociagdo junto aos
credores, definindo precos e prazos de pagamento, havendo assim demonstracdo de boa
fé e idoneidade por parte dos herdeiros.

g) Definigéo da Partilha de Bens

Devera ser elaborado um planejamento sucessorio para que sejam divididos os
bens entre os beneficiarios e para que ao final seja encaminhado o plano de partilha ao
escrivao.

h) Quitacdo dos Impostos

Apds a homologacéo da partilha de bens ou a liberacdo da minuta de escritura
pela autoridade competente, é preciso declarar o ITCMD a Secretaria da Fazenda do seu
Estado, que emitira o boleto de pagamento do imposto para cada um dos herdeiros. A
declaracdo enviada deve indicar todos os bens, os valores individuais e o plano de
partilha realizado pelo advogado.

i) Parecer da Procuradoria da Fazenda

Com a declaragcdo do ITCMD e o recolhimento dos impostos devidos, basta
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aguardar a resposta da Procuradoria da Fazenda, que emitird uma autorizacdo para a
divisdo patrimonial ou a lavratura da escritura, autorizando o prosseguimento do

inventario.

9. FINALIZACAO DO INVENTARIO EXTRAJUDICIAL COM EMISSAO
DA ESCRITURA PUBLICA

Apbs a concordancia da Procuradoria da Fazenda, sera emitida a Escritura
Publica (para os casos extrajudiciais), encerrando o processo de inventario. Com toda a
situacdo formalizada, cada beneficiario podera regularizar a situacdo dos bens a ele
destinados, a titulo de heranca, passando-os para 0 seu nome, e recebendo valores em

dinheiro que, porventura, lhes assistam.

CONCLUSAO

O inventario extrajudicial surgiu como uma alternativa mais viavel, pratica e
célere de inventario, por meio da Lei 11.441/2007, modificando o Cddigo de Processo
Civil e possibilitando a sua realizagdo diretamente nos cartorios com a participacao
efetiva do Tabelido cartorario, desde que preenchidos 0s requisitos necessarios para que
se possa fazer uso de tal instituto juridico. Aberta a sucessao surge a necessidade de se
realizar o inventario do autor da heranca, de modo que estando preenchidos os
requisitos dispostos em lei, pode-se realizar o inventario extrajudicial evitando a
burocracia e a morosidade imposta pela via judicial. O entendimento que vem sendo
consagrado € o de que o caput do artigo 610 do CPC/15 deve ser conjugado com seu
paragrafo Unico: a existéncia de testamento ndo afasta a possibilidade de realizacdo de
inventario extrajudicial, na hipdtese em que as partes forem maiores e capazes e houver
concordancia entre elas.

A supresséo das previsdes sobre gratuidade no texto do Novo CPC ndo deve ter
0 conddo de obstar a realizagdo gratuita de inventario extrajudicial pelos necessitados. A
declaracdo de pobreza pode ser firmada pelo proprio requerente ou por bastante
procurador nos termos na Lei n° 7.115/83, constando no atestado sua responsabilidade
civil, penal e administrativa por eventual falsidade.

Como visto, o ordenamento juridico brasileiro é prodigo em normas que

preveem as pessoas carentes amplos meios para a regularizagdo de suas situagdes
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juridicas. Os operadores do direito devem abrir os olhos a tal desejo do ordenamento e
conscientizar-se de que o acesso a justica demanda a concretizacdo das garantias
normativas a luz da realidade social (para a qual se deve estar sensivel). Criar obices
ilegitimos ao acesso a ordem juridica justa (em contraposi¢do expressa a Constitui¢ao)
enseja ainda mais barreiras as muitas que ja acometem, natural e infelizmente, a
populacdo pobre, negando-lhe (uma vez mais!) o que o ordenamento previu em seu
favor (TARTUCE, 2016).

Para atender a nova perspectiva de acesso a justica, o sistema juridico deve
garantir de forma efetiva e ndo apenas proclamada, que o sistema juridico seja acessivel
a todos de forma ampla, irrestrita e igualitaria e com producdo de resultados justos,

atendendo assim a uma funcéo social, inclusive.
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O PROCEDIMENTO DA USUCAPIAO PELA VIA
EXTRAJUDICIAL, SOBRE ANALISE DO PROVIMENTO N°
65/2017 DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Leticia de Carvalho Valério*

RESUMO

O artigo cientifico em apreco tem por objeto o estudo dos procedimentos necessarios a
usucapido extrajudicial, como via de acesso a justica, pelo processo da desjudicializagao
do processo bem como a celeridade que possui a via administrativa com foi abordado a
natureza juridica desse procedimento, a luz das diretrizes estabelecidas pelo provimento
65 de Dezembro de 2017 do Conselho Nacional de Justica, a partir do método dedutivo,
como base de pesquisa doutrinaria, trata se primeiramente uma analise do cabimento da
documentacao necessario e as etapas existentes no procedimento processado diretamente
no Registro de Imoveis, sendo o objetivo final do trabalho € discutir alguns pontos
levantados no seu procedimento por serem controvertidos e até polémicos com as
diretrizes trazidas do Provimento 65/ 2017 do Conselho Nacional de Justiga.

Palavras-chave: Usucapido. Usucapido Extrajudicial. Lei n. 13.105/2015. Provimento
65/2017 do CNJ. procedimento. Pontos controvertidos.

THE EXTRAJUDICIAL USUCAPTION PROCEDURE ON THE ANALYSIS OF
PROVISION NO 65/20170F THE NATIONAL COUNCIL OF JUSTICE

ABSTRACT

The scientific article under study has as its object the study of the necessary extrajudicial
usucaption procedures, as a way of access to justice, by the process of unfairness of the
process as well as the speed that has the administrative way as it was approached the legal
nature of this procedure, in the light of the The guidelines established by the 65th of
December 2017 provision of the National Council of Justice, based on the deductive
method, as a basis for doctrinal research, are primarily an analysis of the adequacy of the
necessary documentation and the existing steps in the procedure directly processed in the
Real Estate Registry. Being the final objective of the paper is to discuss some points
raised in its procedure for being controversial and even controversial with the guidelines
brought from Provision 65/2017 of the National Council of Justice.

Keywords: Usucapion. Extrajudicial adverse possession. Law no. 13,105 / 2015. CNJ
Provision 65/2017. procedure. Controversial points.

! Graduada do curso de Direito da Universidade Iguact. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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INTRODUCAO

O presente trabalho versa sobre o procedimento da usucapido extrajudicial, como
um novo procedimento de reconhecimento e propriedade, com o advento do Cédigo de
Processo Civil de 2015, pela Lei n.° 13.105/2015, estabelecido no artigo 1.071, o
procedimento de usucapido extrajudicial acrescentou o artigo 216 A a Lei de Registros
Publicos n° 6.015/ 73, com diretrizes estabelecidas para o procedimento através do
Provimento n.° 65/2017 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), tema que possui
relevancia social e juridica, através do qual hd a desnecessidade da intervencéao
jurisdicional, sendo admitido o pedido de reconhecimento extrajudicial de usucapido,
apontando para uma celeridade e efetividade do processo por meio da desjudicializacéo.

A usucapido extrajudicial ndo se trata de uma nova aquisicdo de propriedade, nem
mesmo de uma nova espécie mas um novo processamento de qualquer uma das espécies
prevista em nosso ordenamento juridico, no entanto com essa mudanca ainda existem
duvidas a respeito desse novo procedimento este trabalho busca abordar a partir do
provimento do Conselho Nacional de Justica 65/2017.

Para tanto, o trabalho tera abordagem qualitativa, modo caracterizado por nao
analisar numeros, e sim questdes relacionadas ao aprofundamento do assunto escolhido e
de como ele é compreendido pelas pessoas, precisamente com uma andlise geral do tema
por procedimentos doutrinarios, artigos, jurisprudéncia e legislagéo.

Assim, na primeira parte, serdo apresentadas espécies de usucapido prevista no
ordenamento juridico brasileiro, bem como seus requisitos necessarios, modalidades estas
que deveram ser julgadas e estabelecidas dentro do procedimento da usucapido pela via
extrajudicial.

Na segunda parte, sera feita uma analise da usucapido extrajudicial como medida
que atende a desjudicializacéo, e por seguinte ja tratando natureza juridica com principal
e efeito é a transferéncia da propriedade do imével e os direitos reais ao possuidor, e ap6s
a sentenca por meio do Oficial do Cartério Registrador.

A partir da quarta parte em diante far-se-4 uma apresentacdod as diretrizes a luz
do provimento 65/2017, bem como alguns aspectos que na pratica do procedimento
merece atencdo para a total efetividade do procedimento extrajudicial de usucapido
mesmo com a edi¢do do Provimento n.° 65/2017 do CNJ.
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1. USUCAPIAO E SEUS FUNDAMENTOS

A usucapido é o direito que o individuo adquire propriedade, em relacdo a posse
exercida sobre um bem imovel ou movel, em decorréncia da utilizacdo do bem por
determinado tempo, sem interrup¢do, no caso do bem imdvel pablico ndo podera ser
adquirido através da usucapido, deve ser considerado modalidade originaria de aquisicao,
porque o usucapiente constitui direito a parte, independentemente de qualquer relacao
juridica com anterior proprietario.

O Cadigo Civil de 2002, trouxe requisitos necessarios a serem preenchidos pelo
possuidor que almeja o reconhecimento do seu direito por meio da Acédo de Usucapiéo
qual seja, a posse como se dono fosse (animus domini ), isto é agir com intencéo de dono
; posse mansa e pacifica, exercida sem qualquer manifestacdo contraria de quem tinha
legitimo interesse; posse continua e duradoura e com determinado lapso temporal
(prescricdo  aquisitiva); posse justa, aquela que ndo tem vicios como violéncia,
clandestinidade ou precariedade e por ultimo a posse de boa fe.

Outrossim, existem diversas modalidades de usucapido prevista no Codigo Civil
nos artigos 1.238 e seguintes a saber a usucapido ordinéria, que apresenta 0s seguintes
requisitos: a posse de dez anos, exercida com animo de dono, de forma continua; posse
mansa e pacifica; além do justo titulo e de boa fé, a usucapido extraordinaria essa
modalidade também requer posse mansa e pacifica, que seja exercida como se dono fosse
de forma continua com um diferencial em relacdo a modalidade ordinaria é que a posse
devera ser exercida por quinze anos e dispensa justo titulo e a boa fé .

Além das espécies mencionadas, 0 nosso ordenamento prevé ainda a usucapido
especial, também chamado de constitucional, por ter sido introduzido pela Constituicdo
Federal sob duas formas: usucapido especial rural e usucapido especial urbana, assim
guanto aos seus requisitos a usucapido especial rural tem o intuito atender a zona rural,
sua area ndo pode ser superior a 50 hectares; a posse deve ser exercida por cinco anos
ininterruptos: ndo podendo ser proprietario de outro imdvel rural ou urbano, tendo por
producéo a familia e o trabalho .

Logo a usucapido especial urbana, atende a funcédo social da propriedade na area
urbana, sem oposicdo, também atendendo a moradia de sua familia e ndo possuir outro
imovel rural ou urbano, e quanto ao justo titulo as duas modalidades especiais

apresentadas ndo ha previsao de justo titulo e a boa fe.
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Ainda no estudo sobre as modalidades, tem a usucapiao urbano coletiva, conforme
a Lei n°® 10.257/2001, é destinado as areas urbanas com mais de duzentos e cinquenta
metros quadrados, ocupadas por populacéo de baixa renda e para sua moradia, pelo prazo
de cinco anos, onde néo for possivel identificar os terrenos ocupados por cada possuidor.

Em fim a ultima espécie aqui abordada a usucapido familiar, modalidade esse que
tem a intencdo de proteger a familia assim como as especiais, mais especificadamente ao
companheiro que é abandonado que fica responsavel pela manutencdo familiar e tem
como requisitos exercer a posse por 02 (dois) anos ininterruptamente e sem oposi¢éo,
posse direta, com exclusividade, sobre imovel urbano de até 250m2 (duzentos e cinquenta
metros quadrados), o cbnjuge que permaneceu no lar, utilize para sua moradia ou de sua

familia e ndo sendo proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

2.A  USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL COMO MEDIDA  DE
DESJUDICIALIZACAO

O legislador previu diversas modalidades de usucapido, mas muito embora se trate
de um direito assegurado formalmente, ndo significa que seja facil sua implementagéo
que até pouco tempo ficava adstrita a um procedimento exclusivamente judicial com altos
custos, pouca dinamicidade e longa duracdo com o Codigo de Processo Civil de 2015,
atento a uma nova tendéncia de desjudicializagao foi prevista a possibilidade da usucapido
extrajudicial.

Tal morosidade ou lentiddo na prestacédo jurisdicional do Poder Judiciario, leva
uma certa descrenca por parte da sociedade no que diz respeito ao acesso a justica, ate
por fundamento do artigo 5 °, inciso LXXVIII, da Constituigdo Federal de 1988, advindo
da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004, que apresenta a importancia dentro do ambito
judicial e administrativo, quanto a razoavel duracdo do processo assim também garantir
com todos meios a celeridade da tramitacao.

Nesse contexto, é corriqueiro perceber que o Judiciario, os lides se prologam por
longos periodos, sem resolucdo ndo atentando também para a celeridade e economia do
processo, desta forma no que se pode chamar de cultura dos litigios segundo dados do
divulgado no jornal O Globo sobre o relatério do Conselho Nacional de Justica referente
ao ano de 2016, o estoque de processos sem decisdo na Justica continua crescendo. Em

2015, eram cerca de 76,9 milhdes, alcancando a faixa de 79,7 milhdes em 2016, refletindo

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 113



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

assim, num aumento de 3,6%. No mesmo sentido, a taxa de congestionamento continua
alta: 73%, ou seja, apenas 27% dos processos existentes foram solucionados. Somente no
ano de 2016, foram ajuizadas 29,4 milhdes de agdes judiciais.

Diante dos motivos expostos a alternativa extrajudicial, por meio da
desjudicializagcdo como uma alternativa de acesso a justica vem se tornando cada vez mais

necessario como informa o artigo a sequir:

O sistema de resolugdo de conflitos, tal qual atualmente encontra se falido,
sendo imperiosa a necessidade de se encontrar solucdes alternativas, Sugere
se, neste passo, a busca pela alternativa extrajudicial (OLIVEIRA, 2011, p.
129)

Com o Novo Codigo de Processo Civil, advindo da Lei n° 13 105 de 2015,
abrangendo assim o0s principios constitucionais ao processo, na igualdade, celeridade,
duracdo razoavel, criando como alternativa as vias extrajudiciais a fim de otimizar a
prestacdo da tutela jurisdicional, trouxe uma alternativa pela via extrajudicial o
procedimento da usucapido, na ideia da desjudicializacdo do procedimento de aquisi¢do
da propriedade, o art. 1.071 do novo Cddigo de Processo Civil, que incluiu o art. 216-A
a Lei de Registros Publicos, Lei n. 6.015/73, reconhecendo o pedido da usucapido

extrajudicial, traz no caput

Art 216 A “Sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapido, que serd processado diretamente
perante o cartorio do registro de imoéveis da comarca em que estiver situado o
imével usucapiendo, a requerimento do interessado, representado por
advogado, instruido com: [...]

3. NATUREZA JURIDICA USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL

De inicio, o procedimento de usucapido extrajudicial, € um processo de natureza
administrativa, e ndo jurisdicional logo ndo se trata de uma nova modalidade de usucapido
mas sim de um procedimento administrativo, logo quanto a sua nomenclatura admite se
por via administrativa ou extrajudicial, entretanto é cabivel uma revisdo pelo Poder
Judiciario.

O processo da usucapido extrajudicial sera administrativo- financeira, exercido
diretamente no Cartorio de Registro de Imdveis pelo Oficial do Cartério autoridade
administrativa, juntamente com o Tabelido de Notas e o advogado, assim evidenciando
mais o instrumento da desjudicializacdo.

E essencial ressaltar que a usucapido extrajudicial se da para qualquer direito real
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suscetivel do exercicio da posse ad usucapionem, e ndo apenas no que diz respeito a
aquisicdo da propriedade, todas as coisas imdveis podem ser objetos de usucapido
extrajudicial, ou seja, somente objetos de direitos reais imobiliarios, exceto os que estdo
excluidos, por sua natureza ou disposicao.

Sendo o principal efeito do procedimento em estudo é a transferéncia da
propriedade do imdvel e os direitos reais ao possuidor, e apos a sentenca por meio do
Oficial do Cartério Registrador, assim o individuo que antes era apenas possuidor passa
a ter propriedade, assim o procedimento da usucapido pela via extrajudicial trazida pelo
Novo Cdédigo de Processo Civil que acrescentou o artigo 216 A a Lei de Registros
Publicos Lei n. 6.015/73, na contudo ficaram lacunas e incertezas quanto a pratica notarial
do procedimento, que foram explicadas somente em dezembro de 2017, por meio do
Provimento 65 do Conselho Nacional de Justica, que as regularizou por diretrizes a
respeito do procedimento pela via administrativa.

Por conseguinte que nos topicos que seguem, esse artigo ird analisar o citado
provimento, com enfoque nos documentos necessarios para a realizacdo da usucapido
pela via extrajudicial.

Em Dezembro de 2017 o provimento 65 do Conselho Nacional de Justica veio
com o objetivo de solucionar diversos problemas ja identificados na usucapido
extrajudicial alterando a redacdo de paragrafos e incisos do artigo 2016 A da Lei de
Registros Publicos, apos analisar esse provimento no que diz respeito ao procedimento
ficou mais claro do que é exigido para o interessado.

Destacando quanto ao cabimento que o procedimento de usucapido extrajudicial
somente se da em casos onde houver consenso, ou seja nao ha lide, caso contrario, se fara

necessario a via judicial conforme vem descrito no artigo 216 A paragrafo 10

§ 10. Em caso de impugnacéo do pedido de reconhecimento extrajudicial de
usucapido, apresentada por qualquer um dos titulares de direito reais e de
outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e
na matricula dos imoveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por
algum terceiro interessado, o oficial de registro de imoveis remetera os autos
ao juizo competente da comarca da situagao do imével, cabendo ao requerente
emendar a peti¢do inicial para adequé-la ao procedimento comum.

Entretanto com o provimento n° 65 do CNJ, no artigo 18 deu ao oficial registrador
a possibilidade de mediacdo e conciliagdo, nos casos de haver impugnacéo, sendo assim

a mediacdo infrutifera impedira o reconhecimento da usucapido pela via extrajudicial
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4. COMPETENCIA

E pertinente mencionar que quanto a competéncia do requerimento deve ser
processado no Registro de Imoveis da circunscri¢cdo imobilidria em que esta situado o
imovel usucapiendo, ainda que o registro seja em outra circunscricdo, ressalte-se que é o
Oficial do Registro de Imdveis que analisa, e como ja mencionado defere ou rejeita o seu
reconhecimento, conforme o entendimento a seguir:

A competéncia para instaurar o procedimento extrajudicial, verificar o
preenchimento dos requisitos legais e analisar o pedido de reconhecimento
extrajudicial de usucapido é conferida ao cartorio de registro de iméveis do
local onde estiver situado o bem objeto do pedido. O Registro de Imdveis,
ressalte se, j& era competente pela transcri¢do das sentengas declaratérias de
usucapido( artigo 168, II, “g”, da Lei n® 6.015/1973). ( DONIZETTI, 2016, p.
573)

Assim é possivel dizer que o papel do registrador equipara se do juiz, de certo que
cabera ao mesmo realizar um juizo do valor registral e assim decidir se houve ou nédo

efetivamente aquisicao da propriedade ou os demais direitos reais pela usucapiéo.

5. PROCEDIMENTO DA USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL

5.1 Requerimento

O artigo 216-A da Lei n. 6.015/73 ndo previu muitos requisitos para o
requerimento da usucapido extrajudicial, limitando-se apenas a exigir que fosse realizado
pelo requerente, “representado por advogado”. Porém o Provimento 65/2017 do CNJ de

forma complementar, nos artigos 2 © e 3° elencou diversos requisitos ao requerimento:

Art. 2° Sem prejuizo da via jurisdicional, & admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial da usucapido formulado pelo requerente —
representado por advogado ou por defensor publico, nos termos do disposto no
art. 216-A da LRP —, que sera processado diretamente no oficio de registro de
imdveis da circunscri¢do em que estiver localizado o imoével usucapiendo ou a
maior parte dele.

Art. 3° O requerimento de reconhecimento extrajudicial da usucapido atender3,
no que couber, aos requisitos da peticdo inicial, estabelecidos pelo art. 319 do
Codigo de Processo Civil — CPC, bem como indicaré:

| — a modalidade de usucapido requerida e sua base legal ou constitucional;’
Il- a origem e as caracteristicas da posse, a existéncia de edificacdo, de
benfeitoria ou de qualquer acessdo no imdvel usucapiendo, com a referéncia
as respectivas datas de ocorréncia;

11— 0 nome e estado civil de todos 0s possuidores anteriores cujo tempo de
posse foi somado ao do requerente para completar o periodo aquisitivo;

IV— 0 nimero da matricula ou transcricéo da area onde se encontra inserido o
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imével usucapiendo ou a informacgdo de que ndo se encontra matriculado ou
transcrito;
\% — o valor atribuido ao imével usucapiendo;

Logo diante do exposto o requerimento agora além de se fazer representar por um
advogado ou defensor pablico, devera o requerimento preencher os requisitos da peticao
inicial estabelecida no artigo 319 do Cédigo de Processo Civil, além do inciso 1V do art.
3° do Provimento 65/2017 do CNJ enfatiza também que devera constar o nimero em que
se encontra registrada Ou transcrita a referida area no Registro de Imoveis, ou, caso ndo
possua matricula/transcricao pré-existente, que nao se encontra matriculada ou transcrita,
no 8§ 4 ° do Provimento 65/2017 do CNJ, trouxe a respeito do cabimento da usucapido
extrajudicial por base constitucional no artigo 183, 8 3° ndo sendo admitido o

reconhecimento de usucapido extrajudicial de bens pablicos

5.2 Ata Notarial

Para o inicio do procedimento da usucapido extrajudicial, e tal como para que seja
reconhecido o pedido, é indispensavel a leitura do inciso | do artigo 2016 A da Lei n°
6.015/73 que foi recentemente revogado pela Lei 13.465/2017, que diz necessario que o

requerimento venha acompanhado da “ata notarial’’, a pedido da parte interessada

Art216A[...]
| - ata notarial lavrada pelo tabelido, atestando o tempo de posse do requerente
e de seus antecessores, conforme o0 caso e suas circunstancias, aplicando-se o

disposto no art. 384 da Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 (Cédigo de
Processo Civil);(Redagéo dada pela Lei n® 13.465, de 2017) ( grifo nosso)

Desta forma apesar de ser o Cartério o 6rgdo competente para conduzir o
procedimento da usucapido extrajudicial, o interessado devera providenciar a lavratura da
ata notarial no Tabelionato de notas que esteja sediado na circunscri¢do do imovel assim
com participacéo do tabelido de notas e do registrador de imdveis, vale ressaltar quanto
esse procedimento o artigo 60 da Lei n® 11.977/2009, Programa Minha Casa, Minha Vida
ja tinha previsdo a possibilidade de aquisi¢do da propriedade por usucapido por meio do
requerimento ao Oficial de registro de imoveis, sendo como novo e diferencial que agora
conta com a participacdo do Tabelido de notas.

O art. 216-A da Lei n. 6.015/73 e os arts. 4° e 5° do Provimento 65 do Conselho
Nacional de Justica, estabeleceram critérios mais especificos em que o tabelido devera

captar através de seus sentidos, e consignar para atestar a existéncia da posse ad
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usucapionem, conforme seré visto a seguir.

Art. 4°1...]

| — ata notarial com a qualificacdo, enderego eletrénico, domicilio e residéncia
do requerente e respectivo conjuge ou companheiro, se houver, e do titular do
imével langcado na matricula objeto da usucapido que ateste:

a) a descrigdo do imdvel conforme consta na matricula do registro em caso
de bem individualizado ou a descricdo da éarea em caso de ndo
individualizacdo, devendo ainda constar as caracteristicas do imovel, tais como
a existéncia de edificacdo, de benfeitoria ou de qualquer acessdo no imovel
usucapiendo;

b) o tempo e as caracteristicas da posse do requerente e de seus antecessores;
c) a forma de aquisicdo da posse do imovel usucapiendo pela parte
requerente;

d) amodalidade de usucapido pretendida e sua base legal ou constitucional,
€) o numero de imdveis atingidos pela pretensdo aquisitiva e a localizacéao:
se estdo situados em uma ou em mais circunscricdes;

f) o valor do imdvel,

g) outras informagdes que o tabelido de notas considere necessérias a
instrugdo do procedimento, tais como depoimentos de testemunhas ou partes
confrontantes;

Quanto a qualificacdo a ata notarial devera informar a qualificagdo do usucapiente,
do proprietario do imovel e outros titulares de direitos registrados e averbados na
matricula do imovel, sera necessaria a qualificacdo dos possuidores anteriores cujo tempo
de posse foi usado para somar ao do requerente, em caso de aquisi¢ao derivada.

Séo as informagdes requeridas na ata notarial: se pessoa(s) fisica(s), consiste no
nome completo, nacionalidade, profissao, estado civil (e declaracdo de unido de estavel —
positiva ou negativa), regime de bens (se casado for) com indicacao se antes ou apos a
vigéncia da Lei n. 6.515/77 e do nimero do registro do pacto antenupcial no Registro de
Imdveis (quando existir), RG, CPF, domicilio (na auséncia de RG, deve-se mencionar a
filiacdo) e endereco eletrdnico; com a observacao de que a qualificacdo é de ambos os
conjuges ou companheiros, a descri¢do sera em conformidade com a sua identificacdo no
registro de iméveis competente.

No artigo 4°, alinea “b”, do provimento 65 do CNJ, o tabelido devera atestar o
tempo e as carateristicas da posse do requerente assim como dos seus antecessores
cabendo ao mesmo apresentar um juizo de valor a respeito do tempo da posse , a lei ndo
esclarece no que consista “ atestar” o tempo de posse, ponto de controvérsia a ser estudado
e conhecido pelo operador de direito como representante do requerente, para a eficacia
do procedimento, pois em sua aplicabilidade pode ser objeto de questionamento pois
atestar efetivamente o tempo da posse do requerente que € impossivel ao tabelido, pois

ndo lhe basta apenas a declaracdo do requerente, sendo exigido a ata notarial um juizo de
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valor do tabelido tende ser considerado um dos ponto de estudo do provimento 65 do

Conselho Nacional de Justica, conforme declaracao

A existéncia da posse com animus domini envolve um juizo de valoracéo, é
dizer, o modo dela existir (art. 384 do CPC/2015), norma que se concilia
inteiramente com o artigo 216-A, |, da Lei n. 6.015/73, no que se refere a
atestacdo do tempo de posse. O tempo integra 0 modus, a forma pela qual a
posse tem-se desenvolvido. Ha, sem dlvida alguma, total interpretacdo das
duas normas. De fato. Nada impede possa 0 notario emitir juizo de valor diante
do resultado das diligéncias perpetradas|...], nos moldes da ata de notoriedade.
(MELLO, 20186, p. 340).

Para compreender melhor sobre o juizo de valor do tabelido, o doutrinador
mencionou “os moldes da ata de notoriedade’’, conforme doutrina brasileira pode se
destacar 03 espécies de ata, sendo ata de presenca, de declaracdo testemunhal, e de
notoriedade, fazendo a leitura do artigo 2016 A da Lei n°® 6.015/73 e o artigo 4° no inciso
I, do provimento 65 do Conselho Nacional de Justica, nota se que a ata notarial para fins
de usucapido extrajudicial faz jus as trés tipos de atas mencionadas os elementos ligados
a posse do requerente, pois cabera ao tabelido analisar como prova de posse contas de
IPTU, agua, luz , telefone, fotografias na casa entre outros, como também a tomada de

depoimentos dos confrontantes conforme entende mais uma vez o doutrinador.

Essa atestacdo podera ser feita ndo apenas sob a o6tica dos elementos de prova
existentes narrados pelo tabelido, mas também conforme aquilo que
interpretou, valorando a prova encontrada [ ]. A existéncia

da posse com animus domini envolve um juizo de valoragdo, é dizer, 0 modo
dela existir. [. ] De fato. Nada impede possa 0 notario emitir juizo

de valor diante do resultado das diligéncias perpetradas [...]. (grifo nosso)
(MELLO, 20186, p. 340).

A ata notarial da usucapido é um importante instrumento notarial para
determinacdo da posse do interessado, conforme o artigo 5 8 2 ©, do provimento 65 do
Conselho Nacional de Justica § 2° Podem constar da ata notarial imagens, documentos,
sons gravados em arquivos eletrénicos, além do depoimento de testemunhas, ndo podendo
basear-se apenas em declaracdes do requerente.

Vale ainda mencionar o 8 7° do respectivo provimento a possibilidade do
requerimento ser instruido com mais de uma ata notarial sendo complementar ou escritura
publicas, lavradas pelo mesmo ou por diversos notéarios, ainda que de diferentes
municipios, as quais descreverao os fatos conforme sucederem no tempo, valorando seu

intuito de prova.
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Ata Notarial é dotada de carateristicas e finalidades singulares a resultar de todo
seu teor no que diz respeito a provas tornara o pedido perante o Oficial de Registro de
Imoveis mais célere, no Codigo de Processo Civil de 2015, no artigo 384 dispbe no
capitulo de Provas, na Secdo Ill, a ata notarial como um instrumento de prova e no
contexto desse estudo sobre o procedimento da usucapido extrajudicial é de suma
relevancia ao procedimento da via extrajudicial, embora nédo jurisdicionada, conta com
uma decisdo de pessoa terceira a relacdo, dotada de seguranca juridica e desta forma, ele
verificara se foram apresentados todos os documentos necessarios para o reconhecimento
da usucapido extrajudicial, bem como analisard se estdo em conformidade com a
legislacdo pertinente.

No inicio se faz uma analise formal dos requisitos, devendo ser completa, de modo
a averiguar somente a documentagdo apresentada e se ele tem convicgdo da posse ad
usucapionem diante das provas evidenciadas, elencados no art. 2°, caput e art. 3° do
Provimento 65/2017 do CNJ —, se ele fora instruido de todos os demais documentos
imprescindiveis, e se esses englobam todos os itens solicitados no art. 216-A da Lei n.
6.015/73 e no provimento nacional.

Se for o caso de necessitar de mais documentos, ou, o Oficial de Registro ndo
esteja convencido da aquisicéo da propriedade pela posse ad usucapionem, com base nas
provas apresentadas, pode formular nota devolutiva fundamentada ao requerente, a fim
de que ele possa satisfazer as exigéncias apontadas, sob pena de arquivamento do
procedimento, em virtude da inércia do interessado, ndo cumpridas as exigéncias deve ser
indeferida a inicial, decisdo essa que cabe recurso ao Poder Judiciario.

Diante de varios requisitos que foram trazidos com o provimento objeto desse
estudo, como titulo exemplificativo, € pertinente apresentar uma jurisprudéncia no TJ/SP,
caso na aplicabilidade do procedimento quanto a valoragdo a da Ata notarial para
usucapido extrajudicial bem como o questionamento da impossibilidade juridica do

Tabelido de Notas em declarar a posse do requerente conforme citacéo :

Ementa:Registro de Imoveis — Usucapido extrajudicial — Necessidade de
instrucdo do requerimento com ata notarial — Art. 216, inciso I, da Lei n°
6.015/73 e art. 4°, inciso I, do Provimento n°® 65, de 14 de dezembro de 2017,
da Corregedoria Nacional de Justica — Alegacdo de incompatibilidade da
exigéncia formulada com a natureza juridica e a finalidade da ata notarial —
Exigéncia legal e normativa que ndo pode ser afastada, em procedimento de
natureza administrativa, pelos fundamentos apresentados pelo apelante —
Duvida julgada procedente
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— Recurso ndo provido. (TJ-SP - APL: 10028870420188260100 SP 1002887-
04.2018.8.26.0100, Relator: Pinheiro Franco (Corregedor Geral), Data de
Julgamento: 30/10/2018, Conselho Superior de Magistratura, Data de
Publicacéo: 06/11/2018)

No que tange a contribuicdo mais segura no caminho das demandas
desjudicializadas , a ata notarial conforme exposto esbarrou em algumas controvérsias da
sua propria interpretacédo e operacionalidade, no que diz respeito ao requisito de posse ser
julgado pelo Tabelido de Notas, e também pelo Oficial de Registro de Imdveis

dificultando, assim, o desenvolvimento de um procedimento considerado promissor.

5.2.1 PLANTA E O MEMORIAL DESCRITIVO

A planta e 0 memorial descritivo, requisito presente no inciso Il do artigo 2016 A,
da Lei n°6.015/73, e no artigo 4° do Provimento 65 do Conselho Nacional de Justica, que
0 requerimento necessitard da Planta Memorial Descritivo e Anotacdo da
Responsabilidade Técnica (ART/CREA - Conselho Regional de Engenharia e
Agronomia) ou Registro de Responsabilidade Técnica (RRT/CAU — Conselho de
Arquitetura e Urbanismo), devidamente recolhida

Art. 4° O requerimento serd assinado por advogado ou por defensor publico
constituido pelo requerente e instruido com os seguintes documentos:

Il — planta e memorial descritivo assinados por profissional legalmente
habilitado e com prova da Anotacdo da Responsabilidade Técnica — ART ou
do Registro de Responsabilidade Técnica — RTT no respectivo conselho de
fiscalizacéo profissional e pelos titulares dos direitos registrados ou averbados
na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos imoveis confinantes
ou pelos ocupantes a qualquer titulo;

Desta forma para o devido requerimento se faz necessario a assinatura dos
requerentes, do profissional habilitado o qual se responsabilizard pelo contetdo dos
trabalhos técnicos, através da apresentagcdo da Anotacdo da Responsabilidade Técnica —
ART (quando o responsavel tiver cadastro no Conselho Regional de Engenharia e
Agronomia) ou do Registro de Responsabilidade Técnica — RRT (quando estiver
cadastrado no Conselho de Arquitetura e Urbanismo), dos direitos registrados e averbados
na matricula do imovel e também dos imoveis confinantes caso ndo tenha a anuéncia dos
titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do imovel caberd ao

Registrador notifica-los, considerando sua inercia como concordancia, como dispde no
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paragrafo 2° do artigo 216 A da Lei n. 6.015/73 combinado com o artigo 10 e paragrafos

seguintes do provimento 65/2017 do Conselho Nacional de Justica

Art. 10. Se a planta mencionada no inciso Il do caput do art. 4° deste
provimento ndo estiver assinada pelos titulares dos direitos registrados ou
averbados na matricula do imével usucapiendo ou na matricula dos iméveis
confinantes ou ocupantes a qualquer titulo e ndo for apresentado documento
autdbnomo de anuéncia expressa, eles serdo notificados pelo oficial de registro
de im6veis ou por intermédio do oficial de registro de titulos e documentos
para que manifestem consentimento no prazo de quinze dias, considerando-se
sua inércia como concordancia.
Vale mencionar que existe uma excec¢do para apresentacdo da planta e memorial
e acontecera quando o imdvel for proveniente de unidade autdbnoma de condominio
edilicio ou quando o loteamento for regularmente instituido, e que a ata notarial e o
requerimento facam mencéo a descri¢do constante na matricula imobiliaria, como consta
no paragrafo 5, do artigo 4 do provimento 65 do Conselho Nacional de Justica.
Destacando quanto ao cabimento que o procedimento de usucapido extrajudicial
somente se da em casos onde houver consenso, ou seja ndo ha lide, caso contrario, se fara

necessario a via judicial conforme vem descrito no artigo 216 A paragrafo 10

8 10. Em caso de impugnacédo do pedido de reconhecimento extrajudicial de
usucapido, apresentada por qualquer um dos titulares de direito reais e de
outros direitos registrados ou averbados na matricula do imével usucapiendo e
na matricula dos imoveis confinantes, por algum dos entes publicos ou por
algum terceiro interessado, o oficial de registro de imoveis remetera os autos
ao juizo competente da comarca da situa¢do do imovel, cabendo ao requerente
emendar a peticdo inicial para adequa-la ao procedimento comum.
Entretanto, com o provimento n® 65 do CNJ, no artigo 18 deu ao oficial registrador
a possibilidade de mediagdo e conciliagéo, nos casos de haver impugnagéo, sendo assim

a mediacdo infrutifera impedird o reconhecimento da usucapido pela via extrajudicial.

5.2.2 CERTIDOES NEGATIVAS

Certiddes negativas dos distribuidores da comarca da situacdo do imovel e do
domicilio do requerente. As certidGes negativas tém o carater de constar caso exista
alguma acdo que impeca o reconhecimento da acdo de usucapido extrajudicial, ou que
interrompa o prazo prescricional aquisitivo: “Art. 216A [...]III - certiddes negativas dos

distribuidores da comarca da situacdo do imovel e do domicilio do requerente” (Incluido
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pela Lei n° 13.105, de 2015) (Vigéncia)

Com o provimento 65 do Conselho Nacional de Justica, acrescentou que as
certiddes negativas dos distribuidores da Justi¢a Estadual e da Justica Federal, devem ser
expedidas nos ultimos 30 (trinta) dias da data da prenotacao para que apresente a¢do que
impeca o reconhecimento do procedimento de usucapido pela via extrajudicial sendo
acrescentada também que devem ser emitidas em nome do requerente e do respectivo
companheiro, se houver do proprietario do imével usucapiendo e respectivo conjuge ou
companheiro, se houver; e de todos os demais possuidores e respectivos conjuges ou
companheiros, se houver, em caso de sucessdo de posse, que é somada a do requerente
para completar o periodo aquisitivo da usucapido.

Apesar de parecer que trouxe morosidade ao procedimento com as exigéncias
acrescentadas com o devido provimento, compreende se que objetivo principal no
cumprimento dessas exigéncias é a celeridade do procedimento, uma precaucdo no que
consiste comprovar a mansidao a pacificidade, e o prazo prescricional da posse bem como
a possivel demanda em relacdo aos requerentes, que possam desqualifica-los no tocante
a especie de usucapido do pretendida (como exemplo, cita-se a existéncia de inventario
em que o requerente esta adquirindo imovel em detrimento de heranca, configurando,
portanto, como proprietario de um imoével em virtude do principio da saisine, e entdo,
desabilitando-o a adquirir imdvel pela modalidade da usucapido especial constitucional
urbana).

Deste modo, caso existam ac¢Bes pendentes e a presenca de litigio, deveré o Oficial
de Registro deslocar a competéncia para 0 processamento da usucapido para o foro

qualificado. Neste diapasdo, ha elucidativo julgado do Tribunal de Justica de Séo Paulo:

Ementa :Registro de Imdveis — Usucapido extrajudicial — Necessidade de
instrugdo do requerimento com as certiddes de distribuicdo em nome dos
titulares tabulares do imdvel — Art. 216, inciso I11, da Lei n® 6.015/73 e art. 4°,
inciso 1V, alinea b, do Provimento n° 65, de 14 de dezembro de 2017, da
Corregedoria Nacional de Justica — Alegacdes de desnecessidade das certidGes
e de impossibilidade de sua obtencdo — Exigéncia legal e normativa que ndo
pode ser afastada, em procedimento de natureza administrativa, pelos
fundamentos apresentados pelos apelantes — Duvida julgada procedente —
Recurso nao provido.(TJ-SP - AC: 10096706120188260019 SP 1009670-
61.2018.8.26.0019,

Relator: Pinheiro Franco (Corregedor Geral), Data de Julgamento: 13/06/2019,
Conselho Superior de Magistratura, Data de Publicacdo: 18/06/2019)

Por quanto mais uma vez encontramos dificuldades no procedimento da usucapiao
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extrajudicial, pela sociedade em exigéncia de requisito presente no artigo 4° , inciso 1V,
alinea “b”, do provimento n° 65/2017, qual seja a certidoes do proprietario do imovel, na
pratica a dificuldade em obter tais dados impendem o requerente de optar pela usucapido
extrajudicial que teria a funcdo de ser mais célere, mais acessivel logo devera optar pela

via judicial.

5.2.3 JUSTO TITULO

O provimento 65 2017 do Conselho Nacional de Justica, no inciso Ill, do artigo
4° e do artigo 216 A, da Lei de Registro Publicos deverdo acompanhar o requerimento o
justo titulo, ou quaisquer outro documentos que demonstram a origem, a continuidade a
natureza em relacdo a posse do imdvel, mesmo assim somente serd necessario quando a
modalidade requerida exigir, quanto aos documentos necessarios devem ser apresentados
sempre na via original quando ndo for possivel, alguns poderdo ser apresentados em
copias simples , cabendo assim ao advogado declarar e justificar a autenticidade no
requerimento, conforme pardgrafos 1 e 3 do artigo 4° do provimento 65/ 2017, do
Conselho Nacional de Justica

5.2.4 INTIMAGCAO DOS ENTES PUBLICOS.

Em conformidade com o requerimento inicial devera ser instruido com a planta e
memorial descritivo, com a assinatura dos requerentes , 0 responsavel técnico, como
também pelos titulares dos direitos registrados ou averbados na matricula do imovel, e
também dos imoveis confinantes ou pelos menos 0s ocupantes, onde todos os interessados
deveram anuir no procedimento segue a fase de estudo desse capitulo, onde foi findo
prazo de manifestacdo dos interessados para impugnacao.

Agora a notificacdo dos Entes Publicos, procedimento esse presente no do 83° do
art. 216-A da LRP, replicado para o art. 15 do Provimento 65/2017 do CNJ:

§ 3° O oficial de registro de imdveis dard ciéncia a Unido, ao Estado, ao
Distrito Federal e ao Municipio, pessoalmente, por intermédio do oficial de
registro de titulos e documentos, ou pelo correio com aviso de recebimento,

para que se manifestem, em 15 (quinze) dias, sobre o pedido.

Quanto a notificacdo vista anteriormente, a intimacdo dos entes publicos podera

ser feita por intermédio do Oficial de Registro de Titulos e Documentos, ou por correio,
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desde que feito por carta com aviso de recebimento (AR), com a ressalva de que nao é
preciso que seja recebida pelo representante do referido ente, bastando apenas que seja
enviada para os 6rgdos responsaveis pelo recebimento, devera ser instruida com copia do
requerimento, a ata notarial, 0 memorial descritivo, a planta do imdvel, sendo o prazo
também de 15 (quinze) dias, ndo havendo o dobro de prazo para o Ente Publico responder,
decorrendo o prazo sem manifestacdo cabe ao Oficial de Registro prosseguir com o
processo de aquisicdo de propriedade pelo Registro, vale ressaltar que no § 2 do artigo
15°do provimento 65/2017 do Conselho Nacional de Justica traz a possibilidade do Poder
Publico intervir em qualquer fase do procedimento.

Superadas tais consideracdes e ndo havendo impugnacdo também por parte dos

entes publicos, o procedimento continuara para sua fase final de publicacdo de Edital.

5.2.5EDITAL

Chegando ao final do procedimento, o Edital tem por finalidade notificar terceiros
interessados como € assegurado no artigo 16° Provimento 65/2017 do Conselho Nacional
de Justica:

Art. 16. Apds a notificac8o prevista no caput do art. 15 deste provimento, o
oficial de registro de imoveis expedird edital, que sera publicado pelo
requerente e as expensas dele, na forma do art. 257, 111, do CPC, para ciéncia
de terceiros eventualmente interessados, que poderdo manifestar-se nos quinze
dias subsequentes ao da publicacéo.

8§ 1° O edital de que trata o caput contera: | — 0 nome e a qualificacdo completa
do requerente; Il — a identificacdo do imovel usucapiendo com o nimero da
matricula, quando houver, sua area superficial e eventuais acessdes ou
benfeitorias nele existentes; 111 — os nomes dos titulares de direitos reais e de
outros direitos registrados e averbados na matricula do imével usucapiendo e
na matricula dos iméveis confinantes ou confrontantes de fato com expectativa
de dominio; IV — a modalidade de usucapido e o tempo de posse alegado pelo
requerente; V — a adverténcia de que a ndo apresentacdo de impugnacdo no
prazo previsto neste artigo implicara anuéncia ao pedido de reconhecimento
extrajudicial da usucapido

Sendo essa fase destinada dar uma ciéncia a terceiros interessados sobre o pedido
e caso queiram terdo seu direito a impugnacao, o provimento trouxe uma inovagao quanto

aos prazos como segue o artigo 257 no Novo Codigo de Processo Civil,
Art. 257. S&o requisitos da citagdo por edital: [...]
Il - a determinacgdo, pelo juiz, do prazo, que variara entre 20 (vinte) e 60

(sessenta) dias, fluindo da data da publicacdo Unica ou, havendo mais de uma,
da primeira;
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Entende-se que na fase do procedimento do Edital o processo fica parado por pelo
menos 35 (trinta e cinco ) dias, pois o Registrador podera estabelecer o prazo de 20 (vinte
) e 60 (sessenta) dias para apresentar impugnacdo, como os 15 (quinze) dias ja
estabelecidos.

Nota se a contrariedade na diretriz estabelecida pelo provimento, no que diz
respeito ao um procedimento mais célere, até a desjudicializacdo, pois impde assim a
paralizag@o do processo, para que isso nao afete o final do processo recomenda se que 0
Oficial de Registro estabeleca 0 menor prazo

CONCLUSAO

O presente trabalho teve como objetivo o estudo sobre o instituto da usucapido no
procedimento extrajudicial, trazido pelo Novo Cédigo de Processo Civil, no artigo 1.071,
no contexto da importancia da desjudiciliazacdo do processo sendo esse considerado um
fendmeno crescente em virtude da atividade notarial e registral, e assim reconhecida a
celeridade dos seus processos.

Esse procedimento da usucapido extrajudicial aconteceu em 2015, sendo
executada em 2016 comecou apresentar davidas a respeito do seu procedimento, em sua
concepcao original tornou um procedimento muito aberto, e vago no que consistia 0s
requisitos vindo assim o provimento 65/2017 do CNJ, definiu as diretrizes a serem
seguidas pelos Cartdrios e pelos requerentes.

Sendo esse provimento recente, em pratica o estudo sobre o tema nos remete ainda
informativos trazidos pelos Cartorios, e advogados atuantes na area de Sservigos
extrajudiciais como sendo necessario ainda estudos praticos quanto ao procedimento da
usucapido extrajudicial, e importancia dos requisitos apresentados pelo provimento, bem
como o conhecimento dos operadores de direito e requerentes em obter desse
procedimento, tendo em vista a notavel morosidade da usucapido pela via judicial.

Outro ponto importante mencionar que através das pesquisas dentro dos
procedimentos apresentados, decisfes a titulo de exemplificativos os julgados sobre a
negatoria no registro da usucapido extrajudicial, sendo questionado perante o Judiciario,
a competéncia do Tabelionato como julgador da posse do requerente, e quanto a
necessidade de certidGes de distribuicdo em nome dos titulares do imovel, de forma que

ndo acesso as qualificacdes dos mesmos , e aduziram a esse requisito uma exigéncia

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 126



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

burocratiza, que impende a concretizacdo da desjudicializacdo bem como 0 acesso a
justica.

Por fim consta que as inovacdes da desjudicializacdo da usucapido extrajudicial
nédo afeta muito a sua natureza de aquisic¢éo tendo em vista requisitos e procedimentos a
serem preechidos, sdo minunciosos tende a uma padronizagdo e seguranga do
procedimento mais em sua pratica merece mais atencdo e estudo, para posso alcancar a
todos, que por sua maioria dos seus casos acabara o requerido optando pela via judicial
que o procedimento conhecido como o de morosidade, pelo inicio do procedimento.

Portanto trata se um importante avanco no que se refere 0 acesso a justica, que
proporcionou celeridade, reduziu o nimero de demandas judiciais e valorizou as
serventias extrajudiciais, no entanto o procedimento da usucapido extrajudicial ainda
precisa de intervencgdes, interpretacdo e modificacBes para ter eficacia plena, visto que
existem insuficiéncias legais a serem solucionadas que paralisam e atrasam o

procedimento.
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DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE:
o direito a morte digna a luz dos direitos humanos

Lucas Tavares Duarte Pereira de Souza®

RESUMO

As diretivas antecipadas de vontade s&o um género de documento que versa sobre a
manifestacdo da vontade acerca de cuidados e tratamentos médicos. Teve origem nos
Estados Unidos e foi introduzida no ordenamento ético brasileiro pela Resolucdo
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina. Comporta duas espécies: Testamento
Vital e Procuracdo para cuidados de satide (Mandato Duradouro). E utilizado por
pessoas que desejam dispor acerca da assisténcia médica em sua fase terminal,
determinando o que permitem, ou ndo permitem, quando ndo estiverem mais aptos a
manifestar sua vontade, visando uma situacdo de incapacidade futura. Apesar da
aceitacdo no direito estrangeiro, o ordenamento juridico brasileiro ndo traz legislacdo
especifica acerca das diretivas antecipadas de vontade, portanto, visando demonstrar a
legitimidade da temética no ordenamento juridico brasileiro, faz-se mister estudar a
autonomia e a dignidade da pessoa humana, bem como as situacdes clinicas que estdo
sujeitas as diretivas antecipadas de vontade. Além de abordar os cuidados paliativos e
seus beneficios, assim como experiéncias estrangeiras que servem de base para uma
futura regulamentacdo da lei brasileira.

Palavras-chave: Diretivas antecipadas de vontade. Autonomia. Dignidade da pessoa
humana. Direito a morte digna. Testamento Vital. Mandato duradouro. Eutanasia.
Suicidio assistido. Distanasia. Ortotanasia.

ADVANCED DIRECTIVES WILL:
the right to a dignified death by human rights

ABSTRACT

Advance will directives are a kind of document that addresses the manifestation of will
about medical care and treatment. It originated in the United States and was introduced
into the Brazilian ethical system by Resolution 1,995 / 2012 of the Federal Council of
Medicine. It comprises two species: Living Will and Durable power of attorney for
health care (Lasting Mandate). It is used by people who want to have medical care in
their terminal phase, determining what they allow, or do not allow, when they are no
longer able to express their wishes, aiming at a situation of future disability. Despite the
acceptance in foreign law, the Brazilian legal system does not bring specific legislation
about the advance directives of will, therefore, in order to demonstrate the legitimacy of
the theme in the Brazilian legal system, it is necessary to study the autonomy and
dignity of the human person, as well as as the clinical situations that are subject to the

! Graduado do curso de Direito da Universidade Iguacl. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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advance directives of will. In addition to addressing palliative care and its benefits, as
well as foreign experiences that underlie future regulation of Brazilian law.

Keywords: Advance Directives of Will. Autonomy. Dignity of the Human Person.
Right to Life. Vital Testament. Durable power of attorney for health care. Euthanasia.
Assisted suicide. Dysthanasia. Orthothanasia

INTRODUCAO

As diretivas antecipadas de vontade surgiram com o instituto de assegurar
através do testamento vital e do mandato duradouro, a autonomia que uma pessoa tem
para dispor sobre os tratamentos que gostaria de receber ou ndo em casos de
incapacidade futura, decorrentes de doencas graves e incuraveis.

Garantir que a vontade do paciente seja cumprida ao rejeitar tratamentos
médicos e aceitar a morte como ela é, significa que é assegurado a esse enfermo a
dignidade da pessoa humana, o respeito a sua autonomia privada e a vedacdo ao
tratamento desumano, todos principios que se encontram no corpo da Constituicao
Federal.

Nessa esteira, Roberto Dias assevera que o reconhecimento do direito a morte
digna decorre dos direitos a liberdade, a autonomia, ao respeito a vida, no marco de um
Estado laico, no qual impera a razdo publica e secular (DIAS, 2012, p.2).

Logo, o instituto, atua no sentido de que se o paciente j& comporta sofrimento
suficiente, ndo deve ele buscar meios que prolonguem ainda mais sua dor e que lhe
causardo mais sofrimento desnecessario, assim, estando o enfermo na iminéncia de sua
morte e ndo mais havendo possibilidade de cura, ndo ha que se prolongar ainda mais sua
vida e consequentemente seu sofrimento.

Contudo, o ordenamento juridico patrio ndo comporta legislacdo especifica
sobre o tema, 0 que acaba por resultar em certa inseguranca juridica quanto a quem
pretende utilizar o mecanismo do testamento vital e do mandato duradouro, ainda que a
legislacdo ndo apresente Obices e embargos a sua executoriedade.

Ainda que o Conselho Federal de Medicina tenha editado a Resolugéo 1.995/12,
visando regulamentar o instituto, fato este que despertou o estudo do tema e sobre sua
possivel aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, a resolucdo nao tem forca de lei.

Portanto, faz-se mister a necessidade da edicdo de uma lei especifica que trate do tema e
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de seus pormenores, visando esclarecer a tematica e reconhecer expressamente o direito
que cada individuo tem de exercer sua autonomia no final da vida.

Antes de analisar o instituto e suas peculiaridades, cabe ressaltar que o Brasil é
um pais que adota um posicionamento absolutista no que tange o direito a vida,
interpretando-o como um direito absoluto. Todavia, 0 posicionamento majoritario da
doutrina de direitos humanos, considera a limitabilidade como uma das principais
caracteristicas dos direitos fundamentais. E o que preleciona Kildare Gongalves

Carvalho:

Néo existe direito absoluto, entendido como o direito sempre obrigatorio,
sejam quais forem as consequéncias. Assim, os direitos fundamentais ndo sdo
absolutos nem ilimitados. Encontram limitagdes nas necessidades de se
assegurar aos outros o exercicio desses direitos, como tém ainda limites
externos, decorrentes da necessidade de sua conciliacdo com as exigéncias da
vida em sociedade, traduzidas na ordem publica, ética social, autoridade do
Estado, dentre outras delimitagdes, resultando, dai, restricdes dos direitos
fundamentais em fungéo dos valores aceitos pela sociedade. (CARVALHO,
2009, p. 717)

E de suma importancia a valorizacdo do direito & vida, porém, faz-se mister
valorizar ainda mais a dignidade da pessoa humana como um todo, pois este principio é
a base de todos os direitos inerentes ao ser humano. Logo, o objetivo das diretivas
antecipadas de vontade, é proteger a autonomia privada do individuo, respeitando sua
dignidade como enfermo, a fim de legitimar suas préprias convicgdes acerca do
tratamento médico que deseja receber ou ndo, quando ndo puder mais expressar sua
vontade.

Consoante o que ja foi exposto, o estudo busca trazer a discussdo acerca da
declaracdo antecipada de vontade frente o ordenamento juridico brasileiro,
reconhecendo o direito a morte digna e a autonomia do paciente para dispor sobre o que
considera melhor para si, com base no direitos fundamentais, bem como faz uma breve

abordagem sobre as Leis de Portugal e Uruguai.
1. CONCEITO

Atualmente, ha diversos tratamentos capazes de prolongar a vida do ser humano,
muito deles artificiais, que mantém o corpo s&o, mas a mente do individuo em estado de

inconsciéncia, vide os casos de pacientes em estado vegetativo, que sdo sustentados por
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diversos aparelhos ou até mesmo aqueles pacientes que vivem em constante estado de
sedacéo, devido a dores constantes.

Nessa esteira, 0 sentimento habitual dos familiares ¢ o medo de enfrentar a
aceitacdo do curso natural da vida, acabando por desconsiderar o senso racional de que
a morte € um estagio natural, que chegara para todos os seres humanos. E que mesmo
com a tentativa de uma eventual prolongacédo da vida, seja ela breve ou duradoura, o
resultado morte sempre sera iminente. E o que preleciona Franklin Santana Santos,
renomado médico geriatra, ao dizer que “ha muitos pacientes morrendo com dor e sem
as minimas condi¢6es de dignidade humana, sendo isso o resultado de nossa tentativa
frustrada de matar a morte e entorpecer a consciéncia”. (SANTOS, 2009, p.4)

Nesta perspectiva, o historiador francés Phillipe Ariés, ao comentar sobre a
morte na idade média, onde ndo havia todo o aparato médico atual, faz uma importante

analise acerca do que ele considera por morte domada:

A atitude antiga em que a morte é a0 mesmo tempo préxima, familiar e
diminuida, insensibilizada, opbe-se demasiado a nossa onde faz tanto medo
que j&4 ndo ousamos pronunciar o seu nome. E por isso que, quando
chamamos a esta morte familiar a morte domada, ndo entendemos por isso
que antigamente era selvagem e que foi em seguida domesticada. Queremos
dizer, pelo contrario, que hoje se tornou selvagem quando outrora o ndo era.
A morte mais antiga era domada. (ARIES, 2000, p.40)

Diante desse fato, onde na idade média a morte era algo domado nos
ensinamentos de Ariés, ou seja, natural, acabou no decorrer do tempo por transformar-
se na busca pelo prolongamento do seu resultado, de modo a sobrepor o sentimento de
amor fraterno, a iminéncia da perda e o temor de ndo ter mais a parte material presente,
sobre a razdo acerca do sofrimento que ndo s6 o enfermo, mas também a propria familia
ird passar durante a tentativa de evitar o inevitavel. Inclusive privando-o de viver com
dignidade seus ultimos momentos de vida, resultando assim, sob a ética do referido
historiador, na morte selvagem.

As diretivas antecipadas da vontade residem, portanto, numa nova forma de lidar
com uma situacdo clinica delicada sob a 6tica dos familiares e dos proprios médicos.
Assim, ao dar o pontapé inicial para a discussdo do tema e sua possivel aplicabilidade
no ordenamento juridico brasileiro, o Conselho Federal de Medicina através da

Resolucdo 1.995/2012, trouxe em seu art. 1° o conceito basico sobre o que vem a ser
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diretivas antecipadas de vontade, conceito este que serd utilizado para os fins desse

estudo. Portanto, estabelece o referido artigo:

Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar,
livre e autonomamente, sua vontade. (CFM, 2012)

Sendo assim, considera-se como diretivas antecipadas da vontade o género de
documentos de manifestacdo de vontade, voltado para cuidados e tratamentos médicos.
Género este que é composto de duas espécies de documentos, o Testamento Vital e a

Procuracéo para cuidados de saude ou Mandato Duradouro.
2. ORIGEM

N&o ha como tratar das diretivas antecipadas da vontade e ndo mencionar a
experiéncia norte-americana. Embora a didatica seja relativamente recente no

ordenamento juridico brasileiro, nos Estados Unidos, segundo Emanuel:

O testamento vital foi proposto pela primeira vez em 1967 pela Sociedade
Americana para a Eutanasia, como um documento de cuidados antecipados,
pelo qual o individuo poderia registrar seu desejo de interromper as
invengBes médicas de manutencdo da vida. (EMANUEL apud DADALTO,
2013, p. 106)

A abordagem minuciosa de toda repercussdo da problematica gerada em 1967
até os dias atuais ndo serd objeto deste estudo. Contudo, € importante mencionar o
primeiro caso que chegou a esfera federal, uma vez que os Estados Unidos possuem um
sistema baseado na jurisprudéncia, ou seja, o common law. Nesse sentido Luciano

Dadalto apos anos de estudo e pesquisa relata que:

Nancy Beth Cruzan [...] sofreu em 1983, um acidente automobilistico no
interior do Estado de Missouri, que lhe deixou em coma permanente e
irreversivel, sendo posteriormente diagnosticada em Estado Vegetativo
Persistente (EVP). Apds este diagnostico seus pais solicitaram aos médicos
que a alimentacdo e a hidratacdo artificial que a mantinham viva fossem
suspensas, pois, com 20 anos, Nancy havia dito para uma colega que ndo
gostaria de ser mantida viva quando tivesse menos da metade de suas
capacidades normais. Todavia, 0s médicos ndo atenderam tal pedido em
virtude de auséncia de autorizacdo judicial [...] em 1990 o caso chegou a
Suprema Corte Americana, e em novembro do mesmo ano o pedido inicial
foi deferido, ordenando que o hospital cumprisse o desejo da familia da
paciente. (DADALTO, 2013, p. 111-112)
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Seguindo a linha histdrica, a renomada autora continua:

Os Estados Unidos aprovaram em 1991 a Patient Self-Determination Act
(PSDA), primeira lei federal a reconhecer o direito & autodeterminacdo do
paciente. Esta lei traz em sua segunda se¢do a instituicdo das diretivas
antecipadas como género de documentos de manifestacdo de vontade para
tratamentos médicos, do qual séo espécie o living will e o durable power of
attorney for health care [...] A pouca adeséo ao living will, aliada as criticas a
esse documento e ao aumento da autonomia do paciente, abriu caminho para
novos géneros de documentos de manifestacdo de vontade para tratamento
médico nos Estados Unidos. Atualmente, além das diretivas antecipadas,
existe o Advance Medical Care Directive, documento em que a vontade é
manifestada através de um formulario em que o individuo assinala o que ele
deseja e 0 que ele ndo deseja, baseado em uma conversa entre ele e a equipe
de salde; o Value History, documento no qual o individuo deixa escrito seus
valores pessoais que orientardo a tomada de decisGes; a Combine Directive,
que agrega componentes de instrucdo, de procuracdo e de histérico de
valores, com o objetivo de maior compreensdo da vontade do individuo
quanto a tratamentos médicos e, mais recentemente, o Physician Orders for
Life-Sustaining Treatment (POLST). (DADALTO, 2013, p. 113-114)

Portanto, essa expertise norte-americana com relacdo ao tema, ndo pode ser
ignorada pelo ordenamento juridico brasileiro e seus operadores do direito. Uma vez
que esse instituto vem suscitando legislacdo especifica no Brasil, conhecer a
historicidade das DAV ¢é de suma importancia para orientar e servir como base para um

aprimoramento e adequacao do instituto hoje no Brasil.

3. SITUACOES CLINICAS PROPICIAS AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

Ao passo que a medicina evolui e o campo do direito ndo consegue inovar e
acompanhar tal evolucdo, brechas e lacunas surgem na ordem juridica vigente, podendo
causar inseguranca juridica. Nesse sentido, a falta de regulamentacdo para temas novos
e atuais, fazem com que as demandas véo parar nos tribunais superiores, cujos ministros
acabam tendo que exercer a funcdo atipica do Poder Judiciario, ou seja, legislando sobre
determinada matéria.

No ordenamento juridico brasileiro, a autonomia do paciente se sobrepfe ao
direito a vida nos casos de ortotanasia, onde considera-se que a vida ndo deve ser nem
abreviada e nem prolongada. Porém, o paciente deve ser respeitado durante o curso
natural da doenca, sendo provido meios que propiciem qualidade de vida para que ele

morra em seu tempo e no tempo de sua doenca. Portanto, antes mesmo de se ter
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consciéncia sobre as DAV e sua aplicabilidade, ha de se ter em mente o que vem a ser

cada situacdo clinica que envolve o instituto.

3.1 Eutanasia

A palavra eutanasia é derivada da expressdo grega euthanatos: eu (boa)

thanatos: morte, significando, boa morte. Ha indicios de que era praticada pelas

primeiras civilizagdes,

apesar de ndo ter sido praticada por motivo humanistico ou

solidario. Nesse sentido, preleciona Maria Helena Diniz em sua grande obra “O Estado

Atual do Biodireito™:

Entre os povos primitivos era admitido o direito de matar doentes e velhos,
mediante rituais desumanos. O povo espartano, por exemplo, arremessava
idosos e recém-nascidos deformados do alto do Monte Taijeto. [...] os
guardas judeus tinham o habito de oferecer aos crucificados o vinho da morte
ou vinho Moriam [...] os branames eliminavam recém-nascidos defeituosos,
por considera-los imprestaveis aos interesses comunitarios. Na India,
lancavam no Ganges os incuraveis [...] os celtas matavam criancas disformes,
velhos invélidos e doentes incurdveis (DINIZ, 2006, p. 386).

Para efeitos de conceito, Miguel Angel Nunez Nufiez Paz em seu “Homicidio

consentido, eutanasia y derecho a morir com dignidad”, assevera que:

podria configurarse la eutanasia, em principio, sobre la base de aquellos
comportamientos que suponen la privacion de la vida de uma persona o la
antcipacion y no aplaziamento de su muerte, por motivos humanitérios y a
peticion o requerimiento de aquella que sufre uma enfrmedad terminal
incurable, lesion o invalidez irreversible que la ocasiona graves e
insuportables sufrimientos y que afectan a su calidad de vida. (PAZ apud
BASILIO, 2014, p. 20)

Vale ressaltar ainda que a eutanasia se da em casos que envolvam pessoa com

doenca grave e incuravel, em constante sofrimento ou em estado terminal, movida por

incontrolavel piedade e compaixdo de um terceiro, normalmente um profissional de

saude. No Brasil, a eutanasia voluntaria é considerada homicidio privilegiado,

conforme o art. 121, 81° do Codigo Penal, pois é dotada de motivo humanistico.

3.2 Suicidio Assistido

Né&o se confunde com eutanasia. No suicidio assistido hd a promoc¢do de meios

para que o proprio paciente acometido de doenca incuravel retire a propria vida, por sua

livre e espontanea vontade. Os familiares e amigos apenas colocam ao seu alcance 0s
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meios necessarios, porem dignos para que ele obtenha uma morte indolor. Tal pratica
também é vedada pelo ordenamento juridico brasileiro, sendo considerado crime de
induzimento, instigacao ou auxilio a suicidio, conforme art. 122 do Codigo Penal.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel,

explicam que o suicidio assistido:

designa a retirada da prépria vida com auxilio ou assisténcia de terceiros. O
ato causador da morte é de autoria daquele que pde termo a propria vida. O
terceiro colabora com o ato, quer prestando informacGes, quer colocando a
disposi¢do do paciente os meios e condi¢des necessarias a préatica. O auxilio e
a assisténcia diferem do induzimento ao suicidio. No primeiro, a vontade
advém do paciente, ao passo que no outro o terceiro age sobre a vontade do
sujeito passivo, de modo a interferir com sua liberdade de agdo. As duas
formas admitem combinacdo, isto €, ha possibilidade de uma pessoa ser
simultaneamente instigada e assistida em seu suicidio. O suicidio assistido
por médico é espécie do género suicidio assistido (BARROSO; MARTEL,;
2011, p. 241).

E de extrema importancia levar em consideracdo a questdo psicoldgica do
paciente que requisita eutanasia ou suicidio assistido. O doutor em psiquiatria

Alexander Moreira de Almeida faz importante observacdo nesse sentido:

Pedidos por eutanasia e SA sdo complexos e incluem fatores pessoais,
psicoldgicos, sociais, demograficos, culturais e econdmicos. Tais pedidos
necessitam respeito, cuidadosa atencdo e comunicagdo aberta e sensivel. Sao
muitas vezes passageiros, frutos de receio no inicio do quadro, como por
exemplo, as vezes, pedir frente ao diagndstico de um cancer operavel. A
decisdo depende da situacdo atual e do que imagina ser o futuro, podendo o
medo do isolamento e soliddo ser fatores determinantes (ALMEIDA apud
BASILIO, 2014, p. 22).

Faz-se mister salientar que a eutanasia e o suicidio assistido ndo cabem no
testamento vital, mas tem relagcdo intima, pois abre a possibilidade de dialogo sobre uma

morte digna, sem sofrimento indolor para aquele cujo sofrimento é imensuravel.
3.3 Distanésia

Ao passo que a medicina evolui, a distanasia vai ganhando mais protagonismo.
O conceito de distanasia deriva do grego dis “afastamento” e thanatos “morte”, ou seja,
visa 0 emprego de recursos médicos para prolongar a vida 0 maximo possivel.

Com sua eximia sabedoria, Luis Roberto Barroso e Leticia Campos Velho

Martel explicam que por distanasia
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compreende-se a tentativa de retardar a morte o méaximo possivel,
empregando, para isso, todos os meios médicos disponiveis, ordinérios e
extraordindrios ao alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que isso signifique
causar dores e padecimentos a uma pessoa cuja morte é iminente e inevitavel.
(BARROSO; MARTEL, 2011, p. 239)

E de notavel compreensdo que a distanasia ndo prolonga a vida do paciente, mas
sim o seu processo de morte. Promovendo dor e sofrimento aquele que ja se encontra
em estado de saude critico. Nesse sentido, Maria Helena Diniz assevera que se trata de
um prolongamento exagerado da morte de um paciente em estado terminal, ou
tratamento inutil. N&o visa prolongar a vida, mas o processo de morte. (DINIZ, 2001, p.
316).

Especialista no assunto, Leo Pessini faz importante observacao acerca da falta de

humanidade na distanasia:

no curso de uma doenga que ndo pode ser curada, e quando a morte esta
préxima e é inevitavel, existem situacfes em que prolongar a vida nao é
aconselhavel. Prolongar a vida a todo custo pode ser desumano para 0s
pacientes. 1sso tem sido reconhecido desde a introdugdo da terapia intensiva
na segunda metade do século XX (PESSINI, 2001, p. 100).

Isto posto, fica evidente que na distandsia ndo ha a intencdo de cuidados
paliativos visando qualidade de vida, mas sim o uso de toda tecnologia presente nos
hospitais para que haja a prolongacdo da vida. A distandsia ndo é crime, porém o
Codigo de Etica Médica traz em seu Capitulo 1, inciso XXII a sua vedagio perante o

médico.
3.4 Ortotanasia

Na via de mdo dupla, eutanasia e distanasia seguem um caminho e a ortotanasia
segue para o lado oposto. A palavra ortotanasia também advém do grego othos “normal,
correta” e thanatos “morte”, sendo assim, significa morte natural ou correta, sem
qualquer tipo de intervencdo, seja ela a abreviacdo por meio da eutandsia ou do
prolongamento por meio da distanasia.

Nesse sentido Luis Roberto Barroso e Leticia Campos Velho Martel asseveram a

respeito, da ortotanasia:
Trata-se da morte em seu tempo adequado, ndo combatida com métodos
extraordinarios e desproporcionais utilizados na distandsia, nem apressada

por acdo intencional externa, como na eutanasia. E uma aceitagio da morte,
pois permite que ela siga seu curso. (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 240)
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Preleciona ainda Leo Pessini que a ortotanasia é sensivel ao processo de
humanizagdo da morte, ao alivio das dores e ndo incorre em prolongamentos abusivos
com a aplicagdo de meios desproporcionais que imporiam sofrimentos adicionais
(PESSINI, 2009, p. 31).

Também chamada de eutandsia passiva, a ortotanasia juridicamente falando é
possivel no Brasil. Uma vez que ha precedentes na jurisprudéncia, na Lei Estadual
10.241/1999 do Estado de S&o Paulo, que assegura o direito do paciente terminal
recusar tratamento para tentar prolongar sua vida e had também a Resolucdo 1.805/2006
do Conselho Federal de Medicina, que regulamenta a pratica da ortotanasia pelos
médicos.

A ortotanasia, portanto, esta ligada diretamente aos cuidados paliativos, visando
nem prolongar, nem abreviar a morte. Buscando tdo somente cuidar do paciente,

provendo qualidade de vida para uma morte digna.
4. CUIDADOS PALIATIVOS

Presente nos estudos acerca das DAV, os cuidados paliativos séo fundamentais
para a manutencdo da dignidade da pessoa humana diante de uma situacdo clinica
considerada incuravel. E por ser pe¢a fundamental do objeto em estudo, faz-se mister
dedicar este tdpico para conceituar e demonstrar o grande valor humanitario que esses
cuidados representam.

A palavra paliativo tem origem no latim pallium, que significa cobrir, amparar,
abrigar, ou seja, minimizar o sofrimento, acalentar o proximo e trazer conforto. Assim
que se deve entender a expressdo “paliativo” quando alinhada a um dever de cuidado,
quando um ser humano oferta algo que é seu para o outro, buscando minimizar os
efeitos dolosos e colocando a qualidade de vida em primeiro plano.

A Organizagdo Mundial da Saude (OMS), em conceito definido em 1990 e

atualizado em 2002, considera que cuidados paliativos:

consistem na assisténcia promovida por uma equipe multidisciplinar, que
objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus familiares, diante
de uma doenca que ameace a vida, por meio da prevencdo e alivio do
sofrimento, da identificagdo precoce, avaliagdo impecavel e tratamento de dor
e demais sintomas fisicos, sociais, psicoldgicos espirituais. (WHO, 2002)
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Dentre os beneficios do cuidado paliativo elencados pela OMS (WHO, 2002),
vale destacar o objetivo de ndo apressar nem adiar a morte; oferecer condi¢des para que
0 paciente viva da melhor maneira possivel até a sua morte; proporcionar o alivio da dor
e outros sintomas dolorosos, bem como ajudar a familia a lidar com a doenca e com o
luto.

Portanto, diante do conceito acima citado, percebe-se que os cuidados paliativos
tém como principal objetivo cuidar da pessoa de forma integral. Os médicos ndo visam
primeiramente o tratamento da doenga, mas sim o tratamento da pessoa, contemplando
todo o sofrimento do enfermo para alem de sua doenca, ou seja, ocorre uma verdadeira
ampliacdo do tratamento, pois o objeto de cuidado é o sofrimento fisico, emocional,
familiar, social e espiritual, visando sempre promover qualidade de vida.

Nessa mesma esteira, dispde a Agéncia Nacional de Cuidados Paliativos:

E uma filosofia de cuidado. Mas é também uma técnica especifica. CP de
qualidade envolve competéncias para cuidar da dor, da falta de ar, das
nduseas, da fadiga ou de outros sintomas. Alguns estudos randomizados
mostram inclusive que pacientes que recebem este cuidado especifico vivem
mais tempo. Além de cuidar de sintomas fisicos, CP busca cuidar também de
sintomas emocionais, como medo, ansiedade e depressdo, comuns em
pacientes e familiares em situacdes graves de salde. Estratégias especificas
de comunicacao realizada com técnica, com honestidade e com compaixao,
tém alto impacto nestes sintomas, conforme mostram diversos estudos
randomizados e controlados. CP busca ainda cuidar dos familiares dos
pacientes, entendendo a familia como parte da unidade do cuidado e sabendo
que cuidar da familia é uma parte importante para cuidar do sofrimento do
paciente. E por fim, cuida da espiritualidade do paciente. Espiritualidade ndo
é necessariamente religiosidade, e pode ser resumida como 0 que € sagrado
para cada um. (ANCP, 2018)

Por fim, a importancia dos cuidados paliativos na vida dos pacientes portadores
de doencas que ameacam a continuidade de sua vida € demonstrada por Ana Michele
Soares, 35 anos, portadora de um cancer de mama metastatico, sem cura, que em
entrevista ao programa Bem Estar relatou: “Descobri que cuidados paliativos néo era sobre
morrer, era sobre como eu queria viver até la. E esse 14 pode ser um més, dois anos, cinco anos,
10 anos. Quem sabe?” (G1.2018)

5. PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA COMO AUTONOMIA

Quando um estudo juridico se remete a institutos que lidam com a vida e a
morte, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser invocado. Inclusive, no

ambito juridico, o direito a vida é encarado sob a prisma da dignidade. E Kant traz uma
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visdo interessante ao afirmar que “uma pessoa € um fim em si mesmo, ou seja, como
algo que ndo pode ser empregado como simples meio” (KANT, 1995, p. 58).

No que tange a dignidade na atual Carta Magna, por estar logo em seu artigo 1°,
o mestre José Afonso da Silva elucida que “reconhecendo sua existéncia e sua
eminéncia, transformou-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara como
um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democratico de Direito.” (SILVA, 2010, p. 40)

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Leticia Campos Velho Martel trazem o

conceito duplice da dignidade da pessoa humana como autonomia e como heteronomia:

A dignidade como autonomia envolve, em primeiro lugar, a capacidade de
autodeterminacdo, o direito de decidir os rumos da propria vida e de
desenvolver livremente a prépria personalidade. Significa o poder de realizar
as escolhas morais relevantes, assumindo a responsabilidade pelas decisdes
tomadas. Por tras da ideia de autonomia esta um sujeito normal capaz de se
autodeterminar, tracar planos de vida e realizd-los. Nem tudo na vida,
naturalmente, depende de escolhas pessoais. Ha decisdes que o Estado pode
tomar legitimamente, em nome de interesses e direitos diversos. Mas
decisdes sobre a propria vida de uma pessoa, escolhas existenciais sobre
religido, casamento, ocupacdes e outras opgdes personalissimas que nado
violem direitos de terceiros ndo podem ser subtraidas do individuo, sob pena
de violar sua dignidade (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 252).

Ainda sobre os autores acima epigrafados, sobre a autonomia explicam:

A visdo da dignidade como autonomia valoriza o individuo, sua liberdade e
seus direitos fundamentais. Com ela sdo fomentados o pluralismo, a
diversidade e a democracia de uma maneira geral. Todavia, a prevaléncia da
dignidade como autonomia ndo pode ser ilimitada ou incondicional. Em
primeiro lugar, porque o pluralismo pressupde, naturalmente, a convivéncia
harmoniosa de projetos de vida divergentes de direitos fundamentais que
podem entrar em rota de colisdo. Além disso, escolhas individuais, mas
também sobre o corpo social e, em certos casos, sobre a humanidade como
um todo. Dai a necessidade de imposicao de valores externos aos sujeitos da
dignidade como heteronomia. (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 255)

Por fim, ainda conforme a dignidade humana como heteronomia conceituam os

renomados autores:

Nessa acepgdo, a dignidade ndo é compreendida na perspectiva do individuo,
mas como uma forca externa a ele, tendo em conta os padr@es civilizatorios
vigentes e os ideais sociais do que seja uma vida boa. Como intuitivo, 0
conceito de dignidade com heteronomia funciona muito mais como uma
constricdo externa & liberdade individual do que como um meio de promové-
la. (BARROSO; MARTEL, 2011, p. 256)
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Elucidando o brilhante raciocinio dos autores acima, a dignidade da pessoa
humana como autonomia, seria 0 poder que o individuo tem para administrar sua
propria vida, a fim de gerir suas proprias escolhas, ndo podendo transpassar a esfera de
outro individuo. O que cabe perfeitamente no objeto em estudo, uma vez que a diretiva
antecipada de vontade preza pela autonomia do individuo. Por outro lado, a heteronomia
seria a intervencao estatal, visando a protecdo dessa dignidade uma vez que nenhum
direito é absoluto ou pode ser exercido de forma arbitréria.

Portanto, quando o médico e os funcionarios do hospital fazem de tudo para
salvar a vida do enfermo, estdo agindo de acordo a dignidade em sua heteronomia.
Dignidade esta pregada pela sociedade e que muitas das vezes se sobrepde a autonomia

e vontade do individuo.

6. TESTAMENTO VITAL

Sabe-se que as diretivas antecipadas da vontade sdo de imprescindivel
importancia para garantir e preservar de forma efetiva a autonomia e a dignidade da
pessoa humana, a partir do momento em que ela ndo for mais capaz de manifestar a sua
vontade com relacdo a continuidade dos procedimentos médicos disponiveis e quanto a
possibilidade de sua interrupcéo.

Nesse sentido a ilustre doutora Luciana Dadalto, que conta com 10 anos de

expertise no tema, assevera que:

O testamento vital € um documento de manifestacdo de vontades, pelo qual
uma pessoa capaz manifesta seus desejos sobre suspensdes e tratamentos, a
ser utilizado quando o outorgante estiver em estado terminal, em EVP ou
uma doenca cronica incuravel, impossibilitado de manifestar livre e
conscientemente sua vontade. (DADALTO, 2013, p.97)

Ainda que ndo exista expressa previsdo legal acerca do tema na atual ordem
juridica, Dadalto (2013) aduz que para tornar valido o documento, o outorgante deve
possuir discernimento ao tempo do testamento vital e sé podera utilizad-lo quando nédo
for mais capaz de expressar sua autonomia, sendo vedado, por exemplo, versar sobre
suicidio assistido, promover métodos incompativeis com a situacéo clinica do paciente e
observar o dever de consciéncia do meédico envolvido, de acordo com o artigo 28 do

Caodigo de ética Médica.
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Vale ressaltar as dificuldades de executividade do instituto, por exemplo, a falta
de legislacdo especifica, uma vez que a Resolugdo 1995/12 do Conselho Federal de
Medicina ndo tem forca de lei. O que acaba por gerar a incerteza e receio nos
profissionais da salde, como mostra pesquisa realizada pela Revista Bioethikos em
2011, atencdo para 0 ano, onde perguntados sobre a possibilidade de um individuo
possuir um Testamento Vital, apenas 60,77% dos entrevistados optariam por respeitar a
autonomia do paciente. (PICCINI et al., 2011, p. 390). Nesse sentido, em pesquisa
realizada pela Revista Bioética em 2015, pos Resolucdo do CFM, foi constatado os

seguintes resultados:

A respeito do fato de o profissional sentir-se ou ndo a vontade para seguir as
determinacdes contidas em um testamento vital, a maioria dos participantes
mostra-se ndo estar confortdvel. Quando se consideram 0Ss Qrupos
profissionais, 47,6% dos médicos e 27,9% dos demais profissionais de saude
afirmam sentir-se a vontade para segui-las [...] ao serem questionados sobre a
criacdo de uma lei para regulamentar o testamento vital, a maior parte
afirmou ser a favor. Entre os grupos profissionais, 89,1% dos médicos e
77,9% dos demais profissionais de salde apoiaram essa proposta. Quanto a
sentir-se seguro com a regulamentagdo desse documento, grande parcela da
amostra (73,8%) respondeu afirmativamente. No que tange aos grupos, 83%
dos médicos e 67,1% dos demais profissionais de saude declararam sentir
maior seguranca caso haja uma regulamentacdo. (CHEHUEN et al., 2015, p.
576).

Portanto, levando em consideracdo a pesquisa acima apresentada, fica evidente
que a falta de expresso amparo legal, culmina na inseguranca juridica nos profissionais
da saude, vindo assim a prejudicar a aplicabilidade e a executividade do testamento
vital. Logo, é de extrema necessidade a regulamentacdo do instituto, a fim de garantir o
direito do outorgante de ter uma morte digna e dar protecdo aos medicos e 0sS

profissionais da saude no exercicio de suas atribuicdes.
7. MANDATO DURADOURO

Ao dispor acerca das diretivas antecipadas da vontade sob a Otica médica, 0
Conselho Federal de Medicina ndo deixou de mencionar na Resolucdo 1.995/2012 em
seu artigo 2°, 81° acerca do representante do paciente ao estabelecer que:

Art. 2°: Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e

independente suas vontades, 0 médico levard em consideragdo suas diretivas
antecipadas de vontade.
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81°: Caso o0 paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracao pelo médico. (CFM, 2012)

Nesse sentido, versando sobre a possibilidade de o médico se deparar com a
espécie de documento denominada mandato duradouro. Buscando conceituar o que

venha a ser esse documento, Luciano Dadalto elucida que:

O mandato duradouro é um documento no qual o paciente nhomeia um ou
mais “procuradores” que deverdo ser consultados pelos médicos em caso de
incapacidade do paciente — definitivamente ou ndo, quando estes tiverem que
tomar alguma decisdo sobre recusa de tratamento. O procurador de salde
decidira tendo como base a vontade do paciente. (DADALTO, 2013, p. 91)

Ha& que se chamar atencédo para o fato de que, diferentemente do testamento vital,
que trata da incapacidade definitiva, 0 mandato duradouro ndo versa apenas sobre
atitudes relacionadas ao fim da vida do outorgante, uma vez que no proprio conceito
trazido acima, a autora traz a observacdo de que a incapacidade ndo necessariamente é
definitiva, ou seja, o procurador pode utilizar-se do mandato nas questbes de
incapacidade transitoria. Dessa forma, analisando sobre a aplicabilidade do mandato
duradouro frente o testamento vital, evitando divergéncias, a autora mencionada acima
explica que:

[...] seria interessante fazer um testamento vital contendo a nomeagéo de um
procurador (mandato duradouro), e, concomitantemente, redigir um mandato
duradouro, nomeando o mesmo procurador — para que ndo haja conflito entre

os documentos — a fim de que este possa agir em situacfes que ndo envolvam
fim da vida. (DADALTO, 2013, p. 95)

Em seu renomado livro, Luciana Dadalto (2013) expbe que o0 maior problema
que o mandato duradouro encontra hoje € com relagdo ao cumprimento do que foi
estipulado no documento, uma vez que o conjuge e a familia, normalmente constituidos
como representantes do paciente, trazem consigo dogmas, crencas religiosas e visoes
diferentes, deixando de dar cumprimento ao que ja foi pré-estabelecido.

Assim, ressalvados 0s Obices do documento, devemos entender que o
representante € um meio que exterioriza as diretivas antecipadas da vontade, que nada
mais sdo que as proprias vontades do paciente acerca de sua situacdo hospitalar.
Respeitando a sua dignidade, liberdade e a sua autonomia para decidir sobre aquilo que
julga ser melhor para si, até mesmo em uma situacdo delicada e que envolve dores

muitas das vezes irreparaveis.
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8. LEGISLACAO ESTRANGEIRA

Para discutir sobre a aplicacdo das DAV no ordenamento juridico brasileiro, é
imperioso estudar as legislaches e experiéncias de outros paises que recepcionaram este
instituto. Embora a tematica seja relativamente nova no Brasil, 0 assunto ja é discutido ha algum
tempo em outros paises, gerando pesquisas e leis que servirdo de base para a aplicabilidade das
DAYV no ordenamento juridico patrio.

Para tanto serd abordado a legislacdo Portuguesa, pela similaridade com a legislagéo
brasileira e a legislacdo Uruguaia, por ser um pais latino-americano que também trata das
diretivas, pois ao pesquisar o instituto fala-se muito em paises europeus, quando aqui na

América Latina também ha paises que tratam do tema.

8.1 Portugal

Preliminarmente, cabe ressaltar que a tematica teve consolidagdo na Europa, apds a
Convencé&o de Direitos Humanos e Biomedicina (Convénio de Oviedo) realizada em 04 de abril
de 1997, que em seu art. 9° reconheceu a autonomia do paciente ao estabelecer que: seran
tomados en consideracion los deseos expresados anteriormente con respecto a una
intervencién médica por un paciente que, en el momento de la intervencion, no se
encuentre en situacion de expresar su voluntad. (OVIEDO, 1997).

Nessa esteira, Portugal, um dos paises europeus que ratificaram a convencao, atraves da
Lei n. 25/2012 passou a regulamentar as DAV e criou 0 Registro Nacional de Testamento Vital
(RENTEV). Por conseguinte, observando o art. 1° da referida lei, percebe-se que ha uma
confusdo quanto a natureza terminoldgica do instituto, pois trata as diretivas antecipadas de
vontade e testamento vital como sindnimos. Além de tratar do mandato duradouro, denominado
no art. 11° como “procurador de cuidados de satde”, como instituo independente, ignorando
que as DAV séo um género, onde o testamento vital e 0 mandato duradouro fazem parte.

Vale ressaltar que em Portugal a eutanasia e o suicidio assistido, assim como no Brasil,
sdo considerados crimes, conforme artigos 134 e 135 do Codigo Penal Portugués. Bem como a
distanasia é considerada conduta eticamente reprovavel, de acordo com o Codigo Deontol6gico
da Ordem dos Médicos de Portugal (CDOMP). Portanto, a legislacdo portuguesa permite
somente a pratica da ortotanasia.
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Todavia, a legislagdo portuguesa teve uma grande inovagdo ao criar 0 RENTEV,
regulamentado no Capitulo VI do referido diploma legal. Segundo o art. 3° da referida lei, as
DAV devem ser:

Formalizada através de documento escrito e assinado presencialmente perante
funcionario devidamente habilitado do Registo Nacional do Testamento Vital
ou notario, do qual conste:

a) A identificagdo completa do outorgante;

b) O lugar, a data e a hora da sua assinatura;

c) As situacdes clinicas em que as diretivas antecipadas de vontade produzem
efeitos;

d) As opcoes e instrucdes relativas a cuidados de salde que o outorgante
deseja ou ndo receber, no caso de se encontrar em alguma das situacfes
referidas na alinea anterior;

e) As declaracdes de renovacdo, alteracdo ou revogacdo das diretivas
antecipadas de vontade, caso existam. (PORTUGAL, 2002)

Com relagdo a capacidade, a lei em comento requer a capacidade plena em seu
art. 4° Por conseguinte, estabelece limites no art. 5° ao estabelecer que ndo produz

efeitos as DAV que:

Sejam contrérias a lei, & ordem publica ou determinem uma atuagdo contréria
as boas praticas;

b) Cujo cumprimento possa provocar deliberadamente a morte ndo natural e
evitavel, tal como prevista nos artigos 134.° e 135.° do Codigo Penal;

c) Em que o outorgante ndo tenha expressado, clara e inequivocamente, a sua
vontade. (PORTUGAL, 2002)

No que depreende o art. 6°, evidencia-se que a eficacia das diretivas se d& com o
respectivo registro no RENTEV ou com a entrega do documento a equipe médica
responsavel pelos cuidados do enfermo. Destarte para o prazo decadencial de 5 anos que
a legislacdo em tela trouxe no art. 6° para a producdo de efeitos das DAV, embora possa
ser renovado ou revogado e modificado a qualquer tempo.

Com relacdo ao procurador para cuidados de salde, o outorgante necessita dos
mesmos requisitos ja expostos, mas o art. 11° diz que ndo podem ser procuradores 0s
funcionarios do RENTEV e o0s proprietarios e gestores de entidades que prestam
cuidado de salde. Assim, as decisdes tomadas pelos procuradores devem ser
respeitadas, uma vez que estes atuem no limite de seus poderes e da lei. Havendo
qualquer tipo de conflito entre o procurador e o testamento vital, prevalece este ultimo.

Por fim, ndo ha como deixar de mencionar o art. 10°, que traz importante
mecanismo de vedacdo a qualquer tipo de discriminagdo, aludindo o seguinte: Ninguém
pode ser discriminado no acesso a cuidados de salde ou na subscricdo de um contrato

de seguro, em virtude de ter ou ndo outorgado um documento de diretivas antecipadas

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 146



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

de vontade (PORTUGAL, 2002). Assim como o art. 9° que garante o direito de objecéo
de consciéncia do médico.

Embora o Brasil viva situagdo parecida com a de Portugal, pois os dois paises
vedam a eutanasia, o suicidio assistido e o Cadigo de Etica Médica portugués e o
brasileiro reprovam a distanasia, Portugal optou por buscar regulamentacdo e dar
efetividade ao direito do enfermo de satisfazer sua autonomia e seu direito a morte
digna, enquanto o Brasil padece de legislacao especifica para alcancar essas pessoas que
sofrem com a doencga e com a falta de garantias de que sua autonomia do fim da vida

sera respeitada.

8.2 Uruguai

Quando se fala em legislacbes acerca das diretivas antecipadas de vontade,
paises como Estados Unidos, Holanda, Bélgica e Suica vem logo em questdo, mas ha
paises na Ameérica Latina que também regulamentam o instituto, como a Argentina, a
Coldmbia e o Uruguai, este Gltimo que traz como regulamentacao a Ley n. 18.473/2009.

A legislacdo uruguaia ndo traz grandes inovacdes, assemelha-se inclusive com a
de Portugal. Dessa forma, reconhece em seu art. 1° a autonomia de toda pessoa maior de
idade e com discernimento, que de forma voluntaria opbe-se a tratamentos e
procedimentos médicos (URUGUAI, 2009). Na mesma esteira, inova ao dispor no
referido dispositivo legal, que o paciente tem autonomia para consentir que ocorra 0
prolongamento de sua vida, ainda que ocorra a perda da qualidade, respeitando
claramente sua autonomia da vontade.

No mais reputa-se a dispor sobre os cuidados paliativos, que sdo importantes
para assegurar o bem-estar e a qualidade de vida, bem como critérios para a elaboragédo
das DAV e sobre 0 mandato duradouro. Além de trazer no art. 8° um fator diferencial,
que € o aviso prévio a Comissao de Bioética da instituicdo de salde sobre a interrupcéo
de um tratamento, devendo a comisséo julgar o pedido procedente ou ndo no prazo de
48h. E por ultimo, assim como em Portugal, o art. 9° da lei em tela, dispde que se
houver objecdo do médico em suspender o tratamento por motivos éticos, morais e

religiosos, este devera ser substituido por outro.

9. POSSIBILIDADE JURIDICA NO ORDENAMENTO BRASILEIRO
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Preliminarmente, cabe ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana
disposto no art. 1° Il da Constituicdo Federal, a proibicdo a tratamento desumano
regulado no art. 5°, 1l também da Constituicdo, bem como a autonomia privada que
estd implicita na ordem constitucional, sdo arcaboucos para a fundamentacdo das
diretivas antecipadas de vontade e sua aplicabilidade em solo brasileiro. Entretanto,
diante da mora legislativa, coube ao Conselho Federal de Medicina comecar a chamar
atencdo para a temética no Brasil.

Dessa forma, o CFM em 2006 editou a Resolucdo 1.805, que em seu art. 1°
reconhece que é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal (CFM, 2006). Nessa
mesma esteira, 0 CFM editou em 2012 a Resolugcdo 1.995, que dispde expressamente
sobre as DAV e foi um marco para o instituto no Brasil. E ndo obstante, recentemente
editou a Resolugédo 2.232/19, que estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relacdo médico-paciente.

Vale ressaltar também a apreco do legislativo do Estado de S&o Paulo, que na
Lei 10.241/99 em seu art. 2°, XXIII reconheceu que é direito do usuario do sistema de
salde recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida
(SAO PAULO, 1999). Bem como aprovou o PL 231/18, que dispde sobre o
consentimento informado e instru¢bes prévias de vontade sobre tratamento de
enfermidade em fase terminal de vida.

No que tange o campo da jurisprudéncia, segue os brilhantes julgados do
Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, reconhecendo a autonomia do

paciente:

CONSTITUCIONAL. MANTENGCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM
CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO
DESEJO ANTES MANIFESTADO. H& de se dar valor ao enunciado
constitucional da dignidade humana, que, alias, sobreple-se, até, aos textos
normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de ter a “morte no seu
tempo certo”, evitados sofrimentos indteis, ndo pode ser ignorado,
notadamente em face de meros interesses econdémicos atrelados a
eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a vontade da
paciente em ndo se submeter a hemodidlise, de resultados altamente
duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaracdo do
filho, h& de ser respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja
referida preocupagdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim se
colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito menos de interesse de agir.
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(Apelagdo Civel N° 70042509562, Vigésima Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa,
Julgado em 01/06/2011). (BRASIL, 2011) ]

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com 0 pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo
psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo
psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o
Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria
contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua
vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da
ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a
vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O
direito a vida garantido no art. 5° caput, deve ser combinado com o
principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I1l, ambos da CF,
isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A Constituicao institui o
direito a vida, ndo o dever a vida, razao pela qual nédo se admite que o
paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime
quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art.
15 do CC proibir tratamento médico ou intervengao cirdrgica quando
ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo
guando para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusagdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolucéo n°® 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacdo desprovida. (Apelagdo Civel
N° 70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013) (BRASIL, 2013)

Ressalta-se também o art. 15 do Cdodigo Civil que preceitua que ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencgdo cirurgica (BRASIL, 2002). Bem como o enunciado 528 do Conselho da

Justica Federal ao entender que:

E vaélida a declaragio de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece disposicdes sobre o
tipo de tratamento de salde, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se
encontrar sem condicfes de manifestar a sua vontade.

Atualmente, tramita no Senado Federal o Projeto de Lei 267/2018, que
reconhece os direitos inerentes ao paciente em fim de vida e legitima as diretivas
antecipadas de vontade, além de importar um excelente mecanismo da legislacdo
portuguesa, que ¢ a criacdo do Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade
(RENTEV). Ha ainda o Projeto de Lei 149/2018, que também tramita no senado, mas
através de parecer, foi apresentado substitutivo em favor do Projeto de Lei 267/2018,

uma vez que os temas deste, segunda a relatora, sdo mais adequados e abrangentes.
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Ante o0 exposto, é completamente possivel a aplicacdo das diretivas antecipadas
de vontade no direito brasileiro, uma vez que esta plenamente de acordo com as hormas

constitucionais e fundamenta-se no principio da dignidade da pessoa humana.
CONCLUSAO

Pretendeu-se com esse artigo levantar a discussdo acerca das diretivas
antecipadas de vontade no ordenamento juridico brasileiro por meio da
institucionalizagdo do testamento vital e do mandato duradouro, fundamentando o
direito a morte digna do enfermo na doutrina de direitos humanos, que garante a
autonomia privada do paciente e a integridade de sua dignidade, pois todo individuo
acometido de moléstia grave e incuravel também ¢é sujeito de direito, devendo ter sua
autonomia privada respeitada.

Nesse sentido, faz-se mister que 0 mesmo Estado que estabelece mecanismos de
protecdo para o inicio e o desenvolver da vida, assegure também sua fase final. Logo,
tem que ser garantido ao paciente o direito de ndo sofrer ao passo que sua doenca vai se
agravando. E isto ndo se faz necessariamente via eutanasia ou suicidio assistido, pois
estas préticas ndo sdo permitidas pelo ordenamento juridico brasileiro; mas se faz, por
exemplo, por um direito que ja é assegurado pela Resolug¢do 1.805/06 do Conselho
Federal de Medicina e pela Lei 10.241/99 do Estado de S&o Paulo, que é o direito a
ortotanasia.

A ortotandsia estd intimamente ligada aos cuidados paliativos, que tem por
finalidade prover qualidade de vida ao enfermo, aliviando suas dores, preparando a
familia para os processos pertinentes a doenca e o eventual luto familiar.

Faz-se mister ressaltar que a Resolugdo 1.995/2012 do Conselho Federal de
Medicina ndo é uma norma legal, pois ndo tem forca de lei. Sendo assim, ndo é de
cunho obrigatdrio em territério nacional. A norma atinge apenas a classe médica, para
caso se deparem com uma diretiva antecipada de vontade, apliguem-na de acordo com a
ética médica.

Entretanto, a legislacdo brasileira ndo apresenta Obices quanto a elaboracdo do
testamento vital, pois trata-se de um direito legitimo e autbnomo do paciente, faltando
apenas sua regulamentacdo a fim de gerar seguranca juridica. Nessa esteira, o paciente

que deseja instruir documento nos moldes do testamento vital ou do mandato

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 150



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

duradouro, ndo esta impedido, inclusive esse direito foi reconhecido pela pouca
jurisprudéncia presente no ordenamento patrio e que aqui foi exposta.

Portanto, é completamente possivel a regulamentacdo das diretivas antecipadas
de vontade pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa mora legislativa em elucidar de
vez uma questdo que ja produz efeitos, embora ndo seja legislativamente efetivada,
apenas demonstra a caracteristica positivista do Direito Brasileiro, que precisa de leis
para regulamentar toda e qualquer situacdo. Entretanto, a mora legislativa nédo pode
afetar os pacientes e negar-lhes os seus legitimos direitos. O processo pelo qual um
enfermo acometido de doenca grave e incuravel ja € demasiado grande, para ser negado
a ele 0 seu “ultimo” ato de vontade.

Dessa forma, hoje, as diretivas antecipadas de vontade devem ser aplicadas no
que tange a ortotanasia, porém, ndo pode a legislacdo brasileira fechar os olhos e fingir
gue a eutanasia e o suicidio assistido ndo existem. Assim como foi exposto no presente
estudo, o direito a vida ndo € absoluto, logo, o ordenamento juridico ndo pode taxar
estes meios apenas como ilegais e ignord-los. Pelo contrario, pelo curto histdrico
brasileiro do estudo do tema, é imprescindivel que o instituto continue sendo objeto de
pesquisa, intenso estudo, debates e audiéncias publicas, pois a populacdo precisa ser

ouvida.
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A MULTIPARENTALIDADE NO REGISTRO CIVIL:
0 dever na prestacédo de alimentos

Raissa Mello Batista®
RESUMO

No presente artigo, serd abordado sobre a evolucdo das familias na sociedade e seus
reflexos através disso. A multiparentalidade no registro civil valorizou a prestacdo de
alimentos dos alimentados, tendo em vista, que ndo serd possivel que nenhuma das
pessoas que possuem o poder familiar reconhecido, se escusem do pagamento de
eventual pensdo alimenticia, pois ndo hd uma hierarquia entre eles e tdo somente uma
visdo positiva para os filhos, pautada no Principio do Melhor Interesse da Crianca e do
Adolescente, buscando sempre o bem-estar. Portanto, esse artigo académico tem como
finalidade analisar os reflexos em relagdo a prestacdo de alimentos na
multiparentalidade, devido a evolucdo dos conceitos de familia, que geram efeitos
juridicos.

Palavras-chave: Multiparentalidade. Prestacdo de Alimentos. Evolucéo das Familias.

MULTIPARENTALITY IN CIVIL REGISTRATION:
duty on food supply

ABSTRACT

In the present article, it will be addressed about the evolution of families in society and
its consequences through it. Multiparenting in the civil registry valued the provision of
food for the fed, given that it will not be possible for any of the persons with
recognized family power to excuse the payment of any alimony, because there is no
hierarchy between them and so only a positive vision for the children, based on the
Principle of Best Interest of Children and Adolescents, always seeking well-being.
Therefore, this academic article aims to analyze the reflexes regarding the provision of
food in multiparenting, due to the evolution of family concepts, which generate legal
effects.

Keywords: Muliparenting. Food supply. Family’s Evolution.

INTRODUCAO

Este artigo enfoca sobre a multiparentalidade no registro civil, em especial aos

direitos e deveres que 0s pais e as maes devem ter na relagdo com 0s seus respectivos

! Graduada do curso de Direito da Universidade Iguagi. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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filhos, tendo em vista que o reconhecimento da multiparentalidade, que é uma relacdo
socioafetiva, ndo exime as responsabilidades juridicas que decorrem dela.

Esse tema é importante por haver uma grande mudanca no conceito familias
no Brasil e grande indice de acdes de alimentos no Poder Judiciario conforme
levantamento feito em 2018 pelo jornal O GLOBO, que se pautou pela quantidade de
acoes de alimentos que geram, inclusive, a prisdo do alimentante. Tal levantamento,
avaliou que, aproximadamente cem mil pessoas no pais, passam por essa situacao.

Neste levantamento, foram avaliados dez estados, quais sejam, Alagoas,
Bahia, Distrito Federal, Espirito Santo, Goias, Mato Grosso do Sul, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Santa Catarina e Sdo Paulo. Tal levantamento foi baseado através do
portal do Conselho Nacional de Justica, onde consta, que, tramitam cerca de 104 mil
processos de cobranca.

Em paralelo, o Ministro Relator Luiz Fux, em plenario do Supremo Tribunal
Federal, em 22/09/2016, por maioria dos votos, vencidos, em parte, os Ministros Dias
Toffoli e Marco Aurélio, fixaram a tese que a multiparentalidade socioafetiva, seja ela
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento de filiacdo
concomitante, baseado na origem bioldgica, com todas as consequéncias patrimoniais e
extrapatrimoniais, ou seja, 0s pais devem assumir suas responsabilidades sobre os
filhos.

Desta forma, independe a origem dos pais, seja ela bioldgica ou ndo, devem
fornecer alimentos aos seus filhos, mesmo que conste no registro civil do alimentado, o
sobrenome de outra mée ou de outro pai. O lado positivo desse posicionamento juridico
é a protecdo total do descendente, prevalecendo o seu bem-estar, sua felicidade e todos
0s seus interesses, devendo ter por parte de seus pais, o zelo, e obviamente, 0 amparo
financeiro.

Diante disso, ndo serad possivel que um pai ou uma mae socioafetiva venha se
escusar do pagamento de eventual pensdo alimenticia se baseando na auséncia do
vinculo biologico, visto que desde o momento em que hd o reconhecimento da
paternidade ou maternidade, leva consigo todas as obrigac6es inerentes aos seus filhos.
Ou seja, os alimentos serdo partilhados entre os pais bioldgicos e socioafetivos dentro
da igualdade de condicdes.

Assim, os objetivos desse artigo é debater sobre os novos modelos de familia
existentes em nossa sociedade e analisar que a multiparentalidade ¢ uma forma de

garantir o direito a felicidade aos individuos, seja dos filhos, como dos pais. Diante
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disso, devemos destacar que os pais tém a obrigacdo de prestar alimentos como uma
forma de cumprir suas responsabilidades decorrentes do vinculo, seja biologico, seja
afetivo. E notorio que para a vivéncia com dignidade de um filho, ele deve usufruir de
um bem-estar que inclui satde, educacao, alimentos, roupas, lazer, etc.

N&o devemos relacionar alimentos s6 com alimentacdo, mas sim com todas as
necessidades que um filho precisa. Para fundamentar essas necessidades, basta
verificarmos o preceito constitucional que assegura as criangas e aos adolescentes 0
direito a vida, educacdo, lazer, salde, alimentacdo, cultura, e, principalmente, a
dignidade. Diante da multiparentalidade, convém enxergarmos que isso aumenta o
numero de pessoas que possam prestar assisténcia financeira, gerando melhores
condig0es para as criangas ou adolescentes do caso.

N&o devemos comparar 0s pais e as maes socioafetivos com os bioldgicos,
pois a figura destes deve ser considerada como uma igualdade, por possuirem 0s

mesmaos direitos e deveres, a fim de resguardarem tdo somente o interesse dos filhos.

1. DIREITOS E DEVERES DAS FAMILIAS

As relacGes familiares sdo constituidas através de uma escolha que o individuo
faz para sua vida. Diante disso, surge o poder familiar que acarreta consigo, direitos e
deveres dos pais com os seus filhos, o que significa responsabilidades que devem
cumpridas por estes. Nesta relagdo, deve haver constante respeito e reciprocidade,
principalmente, no tocante ao cumprimento dessas obrigacdes e exercicio dos deveres.

O proprio artigo 1.634 do Cddigo Civil dispbe que:

Art. 1.634. Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situacdo
conjugal, o pleno exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos
filhos:

| - dirigir-lhes a criacdo e a educacéo;

Il - exercer a guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584;

I11 - conceder-lIhes ou negar-lhes consentimento para casarem;

IV - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para viajarem ao exterior;

V - conceder-lhes ou negar-lhes consentimento para mudarem sua residéncia
permanente para outro Municipio;

VI - nomear-lhes tutor por testamento ou documento auténtico, se o outro dos
pais ndo lhe sobreviver, ou o sobrevivo ndo puder exercer o poder familiar;
VII - representa-los judicial e extrajudicialmente até os 16 (dezesseis) anos,
nos atos da vida civil, e assisti-los, apés essa idade, nos atos em que forem
partes, suprindo-lhes o consentimento;

VIII - reclamé-los de quem ilegalmente os detenha;

IX - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e 0s servigos préprios de sua
idade e condigéo.
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Ainda, sobre 0 mesmo assunto, o artigo 22 da Lei 8.069/90, dispde sobre o0s

deveres que os pais devem exercer com os seus filhos:

Art. 22. Aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacéo dos filhos
menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e
fazer cumprir as determinagdes judiciais.
Paragrafo Gnico. A méde e o pai, ou 0s responsaveis, tém direitos iguais e
deveres e responsabilidades compartilhados no cuidado e na educacdo da
crianga, devendo ser resguardado o direito de transmissdo familiar de suas
crengas e culturas, assegurados os direitos da crianca estabelecidos nesta Lei.
A nossa propria Constituicdo Federal, em seu artigo 229, dispbe sobre essa

reciprocidade que deve haver entre pais e filhos:

Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e
os filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar 0s pais na velhice,
caréncia ou enfermidade.

A familia ndo é uma questdo somente conceitual, a familia gera efeitos
juridicos, que constituem os direitos e também os deveres dentro de uma sociedade,
entre eles, incluem o direito de visita e guarda, aos alimentos, direito sucessorio, e até

mesmo, direito previdenciario, etc.

2. NOVOS MODELOS FAMILIARES

No passado, o conceito de familia era restringido aos vinculos bioldgicos
baseados no casamento civil, ou seja, os filhos havidos fora do casamento e adotados
ndo eram reconhecidos, gerando um tratamento diferente entre eles.

Porém, com a evolucdo desse conceito de familia, tendo em vista as mudancas
dos diversos tipos de familia existentes atualmente, o Direito deve se adaptar aos
aspectos sociais, resguardando todos em patamar de igualdade. A sociedade se
modificou, e hoje, reconhece o vinculo socioafetivo como um parentesco civil. O que
define a familia, agora, é a presenca de um vinculo afetivo que une as pessoas. Por isso,
devemos ter cautela ao delimitar esse conceito familiar.

Hoje em dia, baseado nas palavras de Maria Berenice Dias e Marta Cauduro
Oppermann (2015, p.1):

A familia passou por uma transformacéo e agora deve ser tratada no plural,
ou seja, as familias. Afinal, de um lado existe a questdo biologica que é
comprovada por meio laboratorial e de outro lado, ha a filiagdo socioafetiva
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que ¢ decorrente dos lagos familiares que séo construidos na historia de cada
individuo, gerando a maternidade ou paternidade.

Nesse ponto, verifica-se que ndo seria possivel delimitar um conceito Unico de
familia. Como bem observou Williane Sara: “A familia dos dias atuais possui como
premissas: 0 afeto e a dignidade da pessoa humana, e vai além de um meio familiar
constituido pelo casamento e unido pela heranca genética, agora, sao os lacos afetivos
que determinam as relagGes familiares” (SARA, 2018, p. 1).

Portanto, pode-se compreender a expressdo “familia” como um género, que
comporta diversas modalidades de constituicdo, devendo todas ser objeto da protecdo
do Direito. O referido artigo 226 da Constituicdo Federal, mas especificadamente nos
88 1° a 49, disple sobre trés categorias de familia, o casamento, a unido estavel e o

nacleo monoparental:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 1° O casamento € civil e gratuita a celebracéo.

§ 2° O casamento religioso tem efeito civil, nos termos da lei.

8 3° Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

Ou seja, analisa-se que o conceito de familia ndo é uma matriz Unica de
entendimento, pois a Constituicdo consagrou uma estrutura aberta, calcada no principio
da afetividade, permitindo, desta forma, ainda que de forma implicita, o
reconhecimento de outros modelos familiares socialmente construidos.

Nesse sentido, Paulo Lébo apud Pablo Stoze Gagliano e Rodolfo Pamplona
Filho (2019, p. 1205):

Os tipos de entidades familiares explicitados nos paragrafos do art. 226 da
Constituicdo sdo meramente exemplificativos, sem embargo de serem mais
comuns, por isso mesmo merecendo referéncia expressa. As demais
entidades familiares sdo tipos implicitos incluidos no &mbito de abrangéncia
do conceito amplo e indeterminado de familia indicado no caput. Como todo
conceito indeterminado, depende de concretizagdo dos tipos, na experiéncia
da vida, conduzindo & tipicidade aberta, dotada de ductilidade e
adaptabilidade.

Desta forma, avalia-se o conceito de familia como um nucleo existencial
integrado por pessoas unidas por vinculo socioafetivo, teologicamente vocacionada a

permitir a realizacdo plena dos seus integrantes.

3. PARENTESCO SOCIOAFETIVO
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N&o vivemos mais em uma sociedade em que o legislador estabelecia
presuncdes quase intransponiveis de presuncgdo de filiacdo, baseada no matrimonio.

Nos dias atuais, as presuncdes resultantes do casamento, vistas quando
estudamos o art. 1597, afiguram-se, obviamente, relativas, admitindo o controle
judicial.

Surgindo o exame de DNA, a analise cientifica genética dos pais passou a ser
um fato determinante para o reconhecimento da filiagdo. Contudo, sem menoscabarmos
a importancia deste exame, deve-se avaliar: ser genitor € 0 mesmo que ser pai ou méae?

Pensa-se que ndo, afinal, a condi¢do paterna ou materna vai muito mais além do
que a situacao bioldgica. Portanto, o que vivenciamos hoje, é reconhecimento da grande
importancia da paternidade (ou maternidade) biol6gica, mas sem um grau de hierarquia,
sem fazer prevalecer a verdade genética sobre a afetiva, ou seja, existem situacdes que a
filiacdo é construida ao longo do tempo, com base na socioafetividade, independente do
vinculo genético.

O vinculo do coragdo é reconhecido pelo Estado independente do vinculo
sanguineo, reconhecendo desta forma a paternidade/maternidade socioafetiva. Nessa
linha, verifica-se o reconhecimento de uma pluralidade de lacos afetivos, com a
eventual admisséo de uma multiparentalidade.

Destaque-se, que, o Enunciado n. 341 da IV Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal expressamente reconheceu o instituto nos seguintes termos:
“Para os fins do art. 1696, a relacdo socioafetiva pode ser elemento gerador de
obrigacao alimentar”.

Ou seja, a socioafetividade ndo exclui as obrigacbes decorrentes do poder
familiar, da posse do estado de filho, gerando, assim, todos os efeitos juridicos
pertinentes da filiacdo. E o reconhecimento de novas modalidades de constituicdo de

familia e filiacdo, que se vislumbra um Direito de Familia mais humano e solidario.
3.1 Multiparentalidade
A visdo tradicional sobre a filiacdo é no sentido de que o seu reconhecimento

resultaria em uma dual perspectiva de parentalidade: o(os) filho(os) vinculam-se a um

pai e a uma mae. Porém, esta ndo é uma verdade absoluta.
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O tema multiparentalidade, qual seja, uma situagdo em que um individuo tem
mais de um pai e/ou mais de uma mae, simultaneamente, produz efeitos juridicos em
relacdo a todos eles, sem grau de hierarquia.

E, felizmente, a justica brasileira ndo tem fechado os olhos para isso.

Uma decisdo da 5% Vara de Familia e Sucessdes de Goiania publicada no dia 11
de setembro de 2019, determinou que uma adolescente 12 anos pudesse incluir nos seus
documentos, os nomes de seus pais bioldgicos e de seus tios-avos, visto que cuidam da
adolescente desde os seus dois anos, fornecendo moradia, crianga e bem-estar. Desta
forma, essa decisdo reconheceu a multiparentalidade na certiddo de nascimento, fazendo
com que, a adolescente possa afirmar ter, juridicamente, dois pais e duas maes.
(Assessoria de Comunicacdo do IBDFAM, 2019).

Ainda sobre o assunto, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Extraordinario 898.060 e de acordo com o voto do relator, Ministro Luiz Fux, cabera ao
filho, de acordo com o seu proprio interesse, avaliar e decidir se mantém, em seu
registro civil, apenas o pai/mae socioafetivo ou ambos, socioafetivo e bioldgico.

Portanto, mesmo que ndo se tenha construido um vinculo de afetividade com o
seu genitor, terd o direito de fazer constar 0 seu nome em seu registro, ainda que seja
para fins econémicos, a exemplo de fazer jus a sua heranca ou pensdo alimenticia.

No tocante a pensdo alimenticia, a sua fixacdo sempre observara, por 6bvio, o
principio da proporcionalidade e o bindbmio necessidade x capacidade, ou seja, podera
existir dois legitimados passivos.

3.11 O RECONHECIMENTO EXTRAJUDICIAL DA PARENTALIDADE
SOCIOAFETIVA

Diante da ampla aceitacdo, seja a maternidade ou a paternidade sociafetiva,
surge o provimento 63/2017 do CNJ que facilita o reconhecimento de uma filiacdo
através da consanguinidade. Através desse provimento, os pais podem reconhecer de
forma voluntaria e extrajudicial, a parentalidade socioafetiva.

Ou seja, esse reconhecimento deverd ser feito perante os oficiais de registro
civil de pessoas naturais, se tornando um ponto positivo ndo somente para 0s pais que
anseiam estar ao lado de seus filhos, mas também para o Poder Judiciario, visto que

nédo ha a necessidade de provocar as varas de familia e da infancia e juventude.
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Uma vez havendo o reconhecimento voluntario da maternidade ou paternidade
socioafetiva, esta serd irrevogavel, somente sendo possivel tal ato pela via judicial
quando se tratar de fraude, simulagdo ou vicio da vontade.

Esse reconhecimento pode ser processado em qualquer Cartério de Registro
Civil das Pessoas Naturais, ou seja, podendo ser diverso do local de origem do assento
original de nascimento.

Outra questdo importante pautada nesse provimento é a possibilidade de
discussdo sobre a verdade biolGgica através de via judicial. Ora, uma vez que o
individuo tenha um pai ou mée socioafetivo, ndo obstara que se pleiteie seu vinculo de
relacdo com o seu ascendente bioldgico, para todos os efeitos juridicos, inclusive
alimentares.

Contudo, no dia 14 de agosto de 2019, foi editado o Provimento de n° 83/2019,
que altera alguns pontos do anterior Provimento n. 63/2017, mais precisamente em
relacdo ao tratamento do reconhecimento extrajudicial da parentalidade socioafetiva.

A primeira alteracdo se da no art. 10 do Provimento n. 63, onde limita-se o
reconhecimento extrajudicial quanto ao critério etario, estipulando que este s6 ocorrera
com as pessoas acima de 12 anos, ou seja, atingindo somente os adolescentes. Além
disso, neste mesmo artigo, houve o acréscimo de uma alinea “a”, estabelecendo alguns
critérios para que se configure a parentalidade socioafetiva que devera ser estavel e
exteriorizada socialmente. Nota-se que o registrador devera verificar a existéncia de um
vinculo socioafetivo, apurando trés critérios, quais sejam o tratamento, a reputacao e o
nome. Contudo, a auséncia desses documentos ndo impedird o registro do vinculo,
desde que haja uma justificacdo da impossibilidade.

O onus de provar tal afetividade, cabe aquele(a) que deseja o registro,
admitindo-se todos 0s meios de provas em Direito admitidos.

Outra grande alteracdo, de bastante relevancia, se da no art. 11, em seu 84°, que
dispde sobre a necessidade do consentimento do filho para o reconhecimento da
paternidade ou maternidade socioafetiva, quando este for menor de 18 anos. O §9°
também incluido neste art. 11 do Provimento n. 63, demonstra a participacdo do
Ministério Publico em relacdo ao registro. Ou seja, este somente sera realizado pelo
registrador apos o parecer favoravel deste Orgdo. Se este for desfavoréavel, o registrador
ndo ird proceder o registro, comunicando o ocorrido ao requerente e arquivando o

expediente.
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Por fim, a ultima alteracdo se deu no art. 14, onde somente se permite
atualmente a inclusdo de um ascendente socioafetivo, seja ele do lado paterno, seja ele
do lado materno. Uma vez desejando a inclusdo de mais de um ascendente
socioafetivo, deverd acionar o Poder Judiciario através de uma acao especifica para tal
reconhecimento.

Pensa-se que o novo Provimento n.83 do CNJ visou aperfeicoar o anterior,

buscando reduzir burocracias e optando por facilidade através da extrajudicializacéo.

4. PRINCIPIO DA DIGINIDADE HUMANA E AFETIVIDADE

Com o surgimento dessa nova modalidade de familia, qual seja, a
multiparentalidade, podemos destacar dois principios importantes que sdo tomados
como base, inclusive, para julgados, visto que sdo mencionados corriqueiramente.

O Principio da Dignidade Humana possui um grau de importancia tdo elevado
que esta disposto no primeiro artigo da Constituicdo Federal, onde séo citados todos 0s
fundamentos de um Estado Democratico de Direito:

Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

democratico de direito e tem como fundamentos:
111 - a dignidade da pessoa humana;

Vislumbra-se que hd uma grande evolugdo do Direito visando o bem estar do
individuo, ou seja, todos devem gozar de uma dignidade dentro da sociedade, sem
distingéo social e econdmica, ndo importando a cor, raca, género, religido, etc.

Portanto, a multiparentalidade € um grande exemplo da efetivacdo deste
principio, pois, nota-se que o proprio individuo opta pela forma que ira construir sua
familia, visando o seu bem-estar e sua vida digna. A formacao de uma familia deve ser
voluntaria e o Direito estaria ferindo a dignidade se negasse essa condicdo, pois estaria
agindo de forma discriminatoria.

Nos dias atuais, deve-se da tratamento igualitario para as diversas formas de
filiacdo, pois todas as formas de constituicdo de familia possuem igualdade de direitos
dentro da nossa Constituicdo Federal e do nosso Codigo Civil, formando assim, uma

sociedade mais justa e mais solidaria.
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Diante disso, conseguimos visualizar a efetivacdo do Principio da Dignidade
da Pessoa Humana correlacionado com a multiparentalidade através de julgado recente

do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:

Apelagdo civel. Investigacdo de paternidade. Paternidade biol6gica em
concomitancia com paternidade socioafetiva e registral. Alteracéo no registro
civil para adequéa-lo a multiparentalidade reconhecida nos autos. Sentenca
que julgou procedente o pedido e reconheceu a paternidade bioldgica do
autor, deferindo, de imediato, a guarda compartilhada da crianga aos trés: pai
(w.h.s.) e m&e biologica e pai socioafetivo (g.s.v.), além da visitacdo do ora
apelante (w.h.s.). Recurso do autor, pai biolégico (w.h.s.), pela reforma da
sentenca apenas para excluir o seu dever de guarda compartilhada, mantendo-
se, no entanto, a visitacdo tal como lancada na sentenca. A multiparentalidade
ou pluriparentalidade é um fenénemo caracterizado pelo estabelecimento, de
maneira ndo excludente, de lacos bioldgicos e afetivos que culminam com
desenvolvimento de vinculos parentais fundados na socioafetividade e na
origem bioldgica concomitantementes. Manifestacdo social que tem
resguardo constitucional no postulado da dignidade da pessoa humana e no
seu desdobramento de direito a busca da felicidade. Carta constitucional que
confere especial protecdo a todas as entidades familiares, na forma do seu
art.226, mesmo aqueles modelos diversos dos tradicionais. Familia que,
como base da sociedade, deve ser protegida de qualquer discriminacéo, ja
que o seu sentido maior perpassa pela sua capacidade de propiciar ao ser
humano, em especial aquele ainda em formagdo, o suporte moral, ético,
civico e afetivo, independentemente de seu formato, mais ou menos,
tradicional aos ditames da sociedade. Descabida diferengiacdo de tratamento
entre os filhos naturais e os adotivos (86° do art.227 da cr/88) que pressupde,
de igual modo, a inexisténcia de qualquer hierarquia entre a parentalidade
biolégica e a parentalidade socioafetiva. Principio da paternidade
responsével, invocado, expressamente no art.227, § 7 da cr/88 que proclama
que todos os pais devem assumir os encargos decorrentes do poder familiar.
Entendimento sufragado pelo e.stf no bojo do re com repercussdo geral n°
898.060 de que "a paternidade socioafetiva, declarada ou ndo em registro
publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de filiagdo concomitante
baseado na origem biol6gica, com os efeitos juridicos préprios". Pleito
recursal de reforma da sentenca no capitulo que deferiu ao pai bioldgico a
guarda compartilhada entre a mée bioldgica e o pai socioafetivo. A guarda
judicial, medida que tem por finalidade a regularizacdo de situacdo juridica
de criangas ou adolescentes, ndo se confunde com o poder familiar como
dever juridico que pressupde sustento, guarda e educacdo dos filhos pelos
pais. Evidente preocupagdo do legislador pétrio na edigéo da lei n® 11.698/08
de estimular a guarda compartilhada, conforme se extrai da leitura do § 1°
art.1584 do cc/2002. Todavia, consoante salutar alteracdo, inaugurada pela lei
n° 13.058/14, ao § 2° do mesmo art.1584 do cc/02, a guarda compartilhada,
ainda que incetivada pelo magistrado, ndo sera aplicada na hip6tese de o
genitor declarar expressamente seu desinteresse na medida. Principio do
superior interesse da crianca. Entendimento do ministério publico no mesmo
sentido, assim como o consignado pelos réus em contrarrazdes. Reforma na
sentenca neste tocante. Quanto ao pedido de fixacdo da guarda compartilhada
entre a méde bioldgica e o pai socioafetivo esta se mostra descabida e, até,
despicienda, uma vez que ambos vivem sob 0 mesmo teto com a crianga,
desempenhando, assim, de forma plena a guarda de fato decorrente do
préprio exercicio do poder familiar. Exegese do § 1° do art.1583 do cc/02, a
contrario sensu. Provimento do recurso para reformar parcialmente a
sentenga, apenas para revogar a guarda compartilhada estabelecida entre o pai
bioldgico, a mée bioldgica e pai socioafetivo do menor,6 restabelecendo-se,
consequentemente, a guarda plena, exercida em decorréncia do poder
familiar, pelos pais que residem com a crianca (méae biol6gica e pai
socioafetivo), mantendo-se, no mais a sentenca. (Apelacdo Civel, 0282687-
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28, Sexta Camara Civel, Tribunal de Justica do RJ, Relator: Des(a). Inés da
Trindade Chaves de Melo - Julgamento: 08/08/2018)

(TJ-RJ - AC: 0282687-28 RJ, Relator: Des(a). Inés da Trindade Chaves de
Melo, Data de Julgamento: 08/08/2018, Sexta Camara Civel, Data de
Publicacéo: 10/08/2018).

E not6rio que no julgamento acima que reconheceu a multiparentalidade, o
Tribunal se baseou no Principio da Dignidade da Pessoa Humana como uma forma de
garantir que todo individuo exerca a sua dignidade de forma plena.

Ja o Principio da Afetividade, tem sua grande importancia ja que esta ligado a
afetividade, ao amor e se torna mais forte no Direito de Familia, visto que séo
elementos essenciais para uma relagdo familiar.

Como ja vislumbrado anteriormente, o atual conceito de familia é diretamente
ligado a afetividade, ou seja, sua formacdo é através do liame socioafetivo que se torna
responsavel pela vinculacdo entre os membros pertencentes aquela familia,
respeitando-se as individualidades.

Foi através da busca pela aplicacdo deste principio que foram reconhecidas as
diversas formas de familia. E assim, reconhecido que as pessoas que formam uma
familia, sdo ligadas pelo afeto e ndo apenas pela sua sexualidade, ou vinculo bioldgico.

De forma geral, nota-se que a nossa Constituicdo Federal ndo apresenta o
principio da afetividade uma forma explicita, contudo, por ser um principio basilar de
uma relacdo familiar, é considerado como um principio implicito na Constitui¢do, visto
que, vem se materializando por meio de julgados dos tribunais de todo o pais.

Nesse sentido, ressaltamos dois principios do Direito de Familia, um expresso
e um implicito, que no caso, é o da afetividade. Isso nos faz enxergar que na medida
que a sociedade evolui, surgem novas interpretacbes que visam se adequar com a
realidade atual, de forma que alcance decisGes eficazes para todos os individuos de
forma igualitaria.

Portanto, observa-se que o Principio da Afetividade ganhou um espago valioso
dentro do Direito de Familia, pois atualmente passou a ser essencial no &mbito juridico,
uma vez que as relacGes socioafetivas podem, inclusive, se sobrepor sobre as relagdes

bioldgicas, se este for o melhor interesse do menor envolvido.

5. ALIMENTOS
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Quando se menciona a expressdo “alimentos”, ¢ comum que se faga uma
correlagdo com “alimentagdo”, no sentido dos nutrientes fornecidos e adquiridos
através da comida. Contudo, o termo “alimentos” na acepc¢do juridica ¢ muito mais
amplo do que imaginamos.

Portanto, juridicamente, quando se trata de alimentos, simboliza-se todo o
conjunto de prestacdes necessarias para a vida digna do individuo.

Podemaos visualizar esse conceito dentro do nosso proprio Codigo Civil:

Art. 1694: Podem os parentes, os cdnjuges ou companheiros pedir uns aos
outros os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a
sua condig¢do social, inclusive para atender as necessidades de sua
educacéo.

8 1° Os alimentos devem ser fixados na proporcdo das necessidades do
reclamante e dos recursos da pessoa obrigada.

§ 2° Os alimentos serdo apenas os indispensaveis a subsisténcia, quando a
situacdo de necessidade resultar de culpa de quem os pleiteia.

A prestacdo alimentar encontra apoio também no Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, e, como ja mencionado no topico anterior, € um principio que se torna
base em todo ordenamento juridico, e principalmente, nas relagdes familiares.

Os alimentos que devem ser prestados, sdo decorrentes do parentesco ou da
relacdo familiar, qual seja, a matrimonial, a unido estavel e ndo se vislumbra
impedimento para incluir as novas modalidades de familias existentes na sociedade,
visto que adotam 0s mesmos direitos e deveres.

Desta forma, pode-se compreender alimentos como todas as prestacOes
necessarias para a vida digna do individuo, abrangendo necessidades fisicas, juridicas,

morais, como o sustento, habitacdo, lazer, satde, educacdo, vestuario, etc.

5.1 A Efetivagéo da Prestacdo de Alimentos na Multiparentalidade

Quando se trata sobre a prestacdo de alimentos na multiparentalidade, ndo ha
que se falar em forma diversa de se prestar alimentos somente por ser uma relacao
multiparental, ou seja, pautada na socioafetividade. Os alimentos que deverdo ser
prestados na multiparentalidade, devem ser baseados na lei de alimentos vigente em
nosso pais, sem qualquer discriminacao.

E por isso, essa interpretacdo ndo muda no tocante aos pais e mées. Ou seja, a

prestacdo entre os pais e filhos é reciproca, desta forma, todos os pais e maes
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envolvidos na multiparentalidade poderdo prestar alimentos aos seus filhos, bem como
esses filhos poderdo prestar alimentos aos seus pais.

O diretor nacional do Instituto Brasileiro de Direito de Familia, Ricardo
Calderdn, destaca que os direitos sucessorios, no caso, a pensdo alimenticia, tem
gerado algumas discussdes, porém sustenta a tese que: “a multiparentalidade traz
consigo todos os efeitos, mas o principio da igualdade ¢ a diretriz”.

O dever da prestacdo de alimentos em uma relacdo familiar decorre do
principio da solidariedade que estd consagrado no artigo 229 da nossa Constituicéo
Federal e possui também uma regulamentacéo nos artigos 1.694 e seguintes do nosso
Caodigo Civil. O artigo 1696 por sua vez dispde sobre a reciprocidade entre os pais e
filhos no dever de prestar alimentos. Observa-se que quando mencionado “pais”, ndo
h& uma restricdo de biologico ou afetivo: “Art. 1696. O direito a prestacdo de
alimentos € reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos o0s ascendentes, recaindo a
obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em falta de outros”.

Ja no artigo 1.698 dispde sobre a possibilidade de chamar demais devedores
ao processo, na medida em que todos sejam obrigados a prestar alimentos, devendo

cada um concorrer com a sua possibilidade e recursos:

Art. 1.698. Se o parente, que deve alimentos em primeiro lugar, ndo estiver
em condi¢des de suportar totalmente o encargo, serdo chamados a concorrer
os de grau imediato; sendo varias as pessoas obrigadas a prestar alimentos,
todas devem concorrer na proporcao dos respectivos recursos, e, intentada
acdo contra uma delas, poderdo as demais ser chamadas a integrar a lide.

Podemos citar também o artigo 1.700 que nos demonstra o que ja havia sido
esclarecido anteriormente, qual seja, que da mesma forma que o filho possui a garantia
de alimentos pela méde ou pai afetivos, deve-se também presta-los se caso for
necessario e estiver na condicdo de herdeiro do suposto devedor: “Art. 1.700. A
obrigacdo de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do devedor, na forma do art.
1.694”.

Desta forma, a multiparentalidade possui um ponto positivo para 0 menor,
visto que ocasiona multiplos devedores que deverdo prestar alimentos que supram a
necessidade do alimentado. Assim, essas relacdes de parentalidade permitem que o
alimentado receba alimentos de mais de um pai ou de uma mde, ou seja, estes devem

proporcionar amparo, zelo, e prestacdo de alimentos. Vale ressaltar que, quando esses

Revista Ciéncias Juridicas e Sociais Aplicadas, v. 3, n. 2, Jul-Dez, 2020.

Pagina 167



REVISTA CIENCIAS JURIDICAS E SOCIAIS APLICADAS

pais e/ou méaes estiverem em dependéncia financeira, os filhos que deverdo prestar tudo
isto que fora mencionado anteriormente.

Para a advogada Maria Luiza Gazzaneo Cabral, na filiagdo multiparental, o
alimentado podera requerer alimentos de qualquer pai ou qualquer mae, ficando desta
forma bem claro a possibilidade de um desenvolvimento melhor do menor. (CABRAL,
2019, p.1).

Com base nisso, observa-se que na responsabilidade alimentar ndo se pode
excluir a obrigacdo de ambos os lados, nem dos pais biolégicos, nem dos pais
socioafetivos.

Sobre este tema, Correia (2017, p. 80) defende que:

Assim, cabera aos pais socioafetivos tanto quanto os bioldgicos, em relacéo
aos filhos menores, dirigir-lhes a criagdo e educacdo; té-los em sua
companhia e guarda; conceder ou negar a eles consentimento para casar;
nomear tutor por testamento ou documento auténtico, representa-los, até aos
dezesseis anos, nos atos da vida civil, e assisti-lo, apds essa idade, nos atos
em que for parte.

Quando se aborda a efetivagdo no Direito, a melhor forma de demonstrar a sua
pratica € através de decisBes recentes que tratam sobre o assunto que estamos
debatendo. A seguir, serd exposto duas recentes decisdes que mostram os dois lados,
qual seja, bioldgico e afetivo.

Assim, decidiu o Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL DE ALIMENTOS.
MAJORACAO. SENTENCA DE PARCIAL PROCEDENCIA.
MANUTENCAO. PLEITO RECURSAL DE REDUQAO DO VALOR DO
ENCARGO. FILHA MENOR DE IDADE. ANALISE DO BINOMIO
NECESSIDADE/POSSIBILIDADE. REABERTURA DA INSTRUCAO.
DESCABIMENTO. O fato de ter sido reconhecida a paternidade socioafetiva
entre a menor e o companheiro de sua genitora em nada interfere na anélise
do quantum devido pelo pai biolégico a titulo de alimentos. Isso porque o
reconhecimento formal do vinculo afetivo ndo desincumbe o pai bioldgico
dos deveres inerentes a paternidade, dentre eles, o de prover o sustento dos
filhos menores de idade. A reviséo de alimentos somente se justifica quando
comprovada alteracdo do bindmio necessidade/possibilidade. A obrigacdo
deve ser fixada na proporcéo das necessidades do reclamante e dos recursos
da pessoa obrigada, o que significa dizer, por outras palavras, que os
alimentos devem ser fixados observando-se o bindmio necessidade-
possibilidade, visando a satisfacdo das necessidades basicas dos filhos sem
onerar, excessivamente, 0s genitores. A comprovagdo do advento de nova
prole, por si s6, ndo afasta o dever de manter os alimentos no patamar fixado
na sentenga, porquanto ndo ha no caderno processual qualquer elemento de
prova acerca da atual situacdo financeira do alimentante. PRELIMINAR
REJEITADA.APELO DESPROVIDO.(Apelagdo Civel, N° 70082578170,
Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sandra Brisolara
Medeiros, Julgado em: 30-10-2019).
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(TJ-RS - AC: 70082578170 RS, Relator: Sandra Brisolara Medeiros, Data de
Julgamento: 30/10/2019, Sétima Cémara Civel, Data de Publicacéo:
01/11/2019).

E o Tribunal de Justica de S&o Paulo:

APELACAO CIVEL — Divércio cumulado com Alimentos — Sentenca de
improcedéncia — Réu revel — Insurgéncia dos autores — Acolhimento em
parte. ALIMENTOS A EX-CONJUGE - Co-autora que foi casada com o réu
entre 09.05.2008 e janeiro de 2015, quando se separaram de fato, certo de
que ela ja tinha um filho de relacionamento anterior — Alimentos requeridos
pela ex-esposa - Obrigacdo alimentar entre ex-cOnjuges que deve ser
instituida e mantida somente em situacGes excepcionais - Conjunto
probatorio que ndo evidencia, com convicgdo, a necessidade alegada pela ex-
esposa, inexistindo prova de incapacidade laborativa ou outro fator que
justifique a imposicdo do encargo ao ex-marido — Pedido improcedente.
ALIMENTOS AO ENTEADO - Alegada socioafetividade entre o co-autor e
0 réu — Configuracdo — Pai biolégico do autor que faleceu prematuramente,
certo de que ele ndo conta com o auxilio financeiro de qualquer dos parentes
de seu pai, embora ja ajuizadas acdes de alimentos para este fim — Provas dos
autos apontando que o réu sempre tratou o autor como filho, nutrindo grande
estima e afeto — Réu que desempenhou a funcgao de pai em fase importante da
vida do menor, entre 0s 06 e 13 anos de idade dele — Alimentos que, em
decorréncia da paternidade socioafetiva, sdo devidos — Auséncia de
elementos acerca dos rendimentos do réu — Unica informac&o constante dos
autos é de que ele atua como advogado, em escritdrio préprio de advocacia —
Obrigacdo que, diante disso, deve ser arbitrada nos termos da jurisprudéncia
assente sobre o tema, em 1/3 dos rendimentos liquidos do alimentante, se
trabalhando formalmente, e em 1/3 do salario minimo para o caso de
desemprego ou trabalho informal — Sentenca reformada apenas para
reconhecer a paternidade socioafetiva e estabelecer alimentos em favor do
menor — RECURSO PROVIDO EM PARTE.

(TJ-SP - AC: 10074968320168260590 SP 1007496-83.2016.8.26.0590,
Relator: Rodolfo Pellizari, Data de Julgamento: 01/11/2019, 62 Camara de
Direito Privado, Data de Publicagdo: 01/11/2019)

Verifica- se que a busca é sempre atender o melhor interesse do alimentado, a
fim de que o mesmo mantenha um padrdo de vida que possa suprir todas as suas
necessidades. Na medida em que a surjam novos tipos de familia, novas decisdes
devem se moldar para que a dignidade do alimentado seja sempre preservada.
CONCLUSAO

Com o fim da pesquisa, comprovou-se que novas formas de filiagdo e novos
modelos familiares surgiram, alterando o conceito de familia e acarretando consigo
mudancas significativas na sociedade e no Direito. Podemos concluir que houve uma
evolugdo social que buscou e atingiu o respeito a liberdade individual de cada
individuo, que opta pela sua forma de viver. E a melhor forma de comprovar isso, é

perceber que a multiparentalidade é reconhecida e respeitada em nosso ambito juridico.
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Sempre quando se tratar de um assunto no que tange ao Direito de Familia,
deve-se lembrar dos principios que sdo norteadores e foram fundamentais para o
reconhecimento dos diversos tipos de familia. Principalmente o Principio da
Afetividade que ganhou um grande espago e através da multiparentalidade, se
materializou. entdo, a multiparentalidade que é um grande exemplo de efetivacdo de
felicidade das pessoas que compdem a sociedade.

Para que ocorra o desenvolvimento saudavel do menor, este deve usufruir de
amor e atengdo, mas que sdo materializados através de alimentos, abrangendo neste
sentido, a salde, educacdo, lazer, alimentacéo, vestuario, etc.

Surgindo a multiparentalidade como uma nova concep¢do de familia, o dever
de nutrir todas essas necessidades do alimentado serd de todos aqueles que detém o
poder familiar. E nossa doutrina e jurisprudéncia atual ndo fecham os olhos para isso,
afinal, durante a pesquisa verificamos que com o reconhecimento da familia
socioafetiva ndo se hierarquiza com verdade biologica. Ou seja, o tratamento sera
igualitario. Uma vez havendo o reconhecimento da multiparentalidade, os pais e as
mées envolvidos nesta filiacdo, acarretardo consigo todos os direitos e deveres juridicos
que deverdo ter com os seus respectivos filhos, assim como os filhos deverdo ter com

0S Seus pais.
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ANIMAIS DOMESTICOS E O ORDENAMENTO JURIDICO:
objetos ou sujeitos de direito?

Raquel Vitoria Maciel Rocha?

RESUMO

Este trabalho tem a finalidade de discutir a interposicdo do ser humano no meio
ambiente, uma vez que esses, por muitos anos, geraram uma grande destruicdo que, por
sua vez, desencadeou a necessidade de se discutir tanto os direitos do meio ambiente
como os direitos dos animais que fazem parte deste. Este artigo pretende mostrar que €
importante criar uma tutela juridica especifica e diferenciada para 0s animais no
ordenamento juridico brasileiro, ja que o Direito deve evoluir junto com a sociedade e o
tratamento dado aos animais pelas leis brasileiras ndo é justo visto que, longe de serem
objetos, 0s animais ndo-humanos sdo seres sencientes com capacidade de se assemelhar
aos animais humanos, talvez ndo em sapiéncia (sapere), que significa inteligéncia,
conhecimento, mas sim em senciéncia (sentire), que significa sentir, ou seja, esses, como
nos, sdo capazes de sentir dor e sofrimento. A partir dessa perspectiva, estabeleceu-se
como objetivo geral estudar como os animais sdo tratados atualmente pelo Direito
brasileiro, através de pesquisas mais condizentes com a dignidade animal, tendo por
base doutrinas, normas, conjunto de leis, ordenamentos juridicos internacionais e a
prépria evolucdo jurisprudencial brasileira.

Palavras-chave: animais domésticos, ordenamento juridico, sujeitos de direito.

DOMESTIC ANIMALS AND LEGAL ORDINANCE:
objects or subjects of law?

ABSTRACT

This paper aims to discuss the interposition of the human being in the environment,
since these for many years generated destruction, thus emerging the need to discuss the
environmental rights, as well as the animals that are part of it. Thus, it is possible to
observe the importance of creating a specific and differentiated legal protection for non-
human animals in the Brazilian legal system, since the law must evolve along with
society and the treatment given to animals by Brazilian laws does not match the reality.
social environment in which one lives. Nonhuman animals are sentient beings because
they have the ability to resemble human animals. Sapere has the meaning of intelligence,
knowledge, sentience has the meaning of feeling, that is, they are capable of feeling pain
and suffering. Through this perspective, it was established, as a general objective, to
study how animals are currently treated by Brazilian law, together with research more

1 Graduada do curso de Direito da Universidade Iguacu. Trabalho orientado pela Prof. Carolina Freixo
Pinheiro Cavalcante Gondim Daumas.
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consistent with animal dignity, based on doctrines, norms, research, set of laws,
international legal systems and the Brazilian jurisprudential evolution itself.

Keywords: domestic animals, legal order, subjects of law.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo a andlise do tratamento ofertado aos
animais domésticos no atual ordenamento juridico, no intuito de propor um possivel
enguadramento destes como sujeitos de direito.

Desde os primordios, existe a separacdo entre 0s animais humanos e 0s nao-
humanos. Os ndo-humanos sempre foram vistos como objetos de posse daqueles que,
em uma hierarquia, se intitulam superiores a todas as ragas.

Dessa forma, o presente estudo visa desconstruir e superar a visao civilista que
enquadra os animais na categoria de objeto para inclui-los em uma nova condicdo
juridica, na qual esses possam ser possuidores de direito.

E neste momento de transicéo e transformacéo de paradigmas que o direito dos
animais vem se desenvolvendo, por vezes compreendido como um ramo do direito
ambiental, por outras como um novo ramo do direito que defende a ética da vida, ndo
apenas de forma global, mas especifica no que diz respeito aos animais como titulares de
direitos fundamentais.

A fim de debater esse tema, 0 presente artigo foi divido em 4 secdes, as quais
tratam especificamente das questdes a seguir expostas.

A secdo 1 versa sobre uma abordagem historica relacionada ao meio ambiente e
a classificacdo dos animais ndo-humanos no ambito do Direito Civil através de decretos
e leis.

A secdo 2 é dedicada a analise do Cddigo Civil e da Constituicdo Federal no
que tange a classificacdo juridica hoje existente em relacdo aos animais ndo-humanos.

A secdo 3 versa a respeito dos principais diplomas legais que trazem a
definicdo dos direitos dos animais no Direito Brasileiro, analisados pelos principais
tribunais do pais.

Na se¢do 4 é abordado o atual projeto de lei que tramita no Senado Federal, a

fim de provar que os animais domésticos e silvestres possuem natureza juridica sui
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generis, sendo sujeitos de direitos despersonificados, que podem gozar e obter a tutela
jurisdicional em caso de violacao, sendo vedado o seu tratamento como coisa.

Portanto, diante das ideias supracitadas, € possivel afirmar que o presente
trabalho tem como objetivo central analisar e criticar o status juridico dos animais no

ordenamento juridico brasileiro.

1. ABORDAGEM HISTORICA

Para compreender o motivo dos animais domésticos serem classificados como
objetos é necessario fazer uma viagem historica. Desde o principio, o homem
domesticou, subjugou e utilizou os animais com fins de alimentacdo, tracdo, pesquisas e
entretenimento. Essa visdo sempre manteve o animal humano em posi¢éo de possuidor,
hierarquicamente superior a qualquer raca.

A domesticacdo dos animais ndo-humanos contribuiu para o desequilibrio da
relacdo entre eles e os seres humanos, fazendo crescer a idéia de que 0s animais existem
apenas para servir.

Existe uma dificuldade em saber quando e onde comegou esse processo de
domesticagdo. Sabemos, porém, que tal comportamento comecou quando o homem
percebeu que poderia manipular a natureza a sua volta em beneficio préprio, usando os
animais ndo apenas como fonte de alimentacdo, mas também para caca esportiva, para
transporte, tracdo e seguranca, por exemplo, tendo-os sempre a sua disposi¢cdo. Podemos
citar entre os primeiros e principais animais domesticados os lobos, ovelhas, porcos e 0s
gados.

Pesquisas apontam que o0s primeiros animais domesticos foram os lobos
asiaticos, por volta de 12 a 18 mil anos atras, no sudoeste da Asia, na China e na
América do Norte. Segundo o bidlogo e fisiologista americano Jared Diamond, foi a
evolugdo do longo trabalho de domesticacdo dos lobos que nos trouxe aos cées
domésticos que hoje conhecemos (Redacdo Mundo Estranho). Inicialmente os cdes eram
usados principalmente para a caca, sendo usados ao longo do tempo ndo apenas como
mé&o de obra, mas também como companhia para as pessoas. Os cdes sdo atualmente os
animais domésticos mais comuns no Brasil, chegando a um total de 54,2 milhdes de
cdes, conforme numeros levantados pelo IBGE e atualizados pela inteligéncia comercial
do Instituto Pet Brasil, em 2018 (Censo Pet).
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Os principais animais de estimagdo sdo cées e gatos, embora outros se encaixem
nessa categoria, tais como: aves, porcos, hamsters, porquinhos da india, e até mesmo
outros considerados mais exoticos, como cobras, aranhas, camaledes etc. Os ultimos
dados do IBGE, a saber, ano 2018, apontam 39,8 milhdes de aves; 23,9 milhdes de
gatos; 19,1 milhdes de peixes e 2,3 milhdes de répteis e pequenos mamiferos. A
estimativa total chega a 139,3 milhdes de animais de estimacdo. A maioria é de
cachorros (54,2 milhdes) e felinos (23,9 milhdes), num total de 78,1 milhdes de animais.
Desses, 5% sdo Animais em Condicdo de Vulnerabilidade (ACV), o que representa 3,9

milhdes de pets. (Instituto Pet Brasil).

1.1 Cronologia das legislacdes

No Brasil, os animais de estimacéo sdo classificados como semoventes e, portanto,
ostentam a condicdo de coisas, sendo definidos no art. 82 do vigente Cadigo Civil.

H& ordenamentos juridicos, como no Direito Francés, por exemplo, que
promoveram a reclassificacdo dos animais da categoria de bens para uma nova categoria
hibrida entre bens moveis e pessoas. Além disso, o Supremo Tribunal de Justica da
Argentina concedeu a uma fémea de orangotango chamada Sandra, o status de “pessoa ndo
humana” (RODRIGUES, 2008, p.65).

Em nosso pais, somente a partir de 1916 podemos observar a abordagem historica
relacionada a classificagdo dos animais ndo humanos no dmbito do Direito Civil. Uma das
primeiras formas de protecdo dos animais se deu no citado ano, com a criacdo do Codigo
Civil, determinando que os animais deveriam ser considerados como coisas, e, portanto,
estariam sujeitos a apropriacdo (RODRIGUES, 2008, p. 65).

Art. 593. S&o coisas sem dono e sujeitas a apropriacao:

| - os animais bravios, enquanto entregues a sua natural liberdade;

Il - os mansos e domesticados que ndo forem assinalados, se tiverem perdido o
héabito de voltar ao lugar onde costumam recolher-se, salvo a hipdtese do art. 596;
I11 - os enxames de abelhas, anteriormente apropriados, se o0 dono da colmeia, a
que pertenciam, os ndo reclamar imediatamente

No ano de 1924, surgiu o Decreto n. 24.645, ja revogado, que dispunha sobre a
atividade dos estabelecimentos de distracdo publica que utilizavam de animais, proibindo-
se assim corridas de touro, de novilhos e garraios, e rinhas de galo e canério
(RODRIGUES, 2008, p. 66)
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J& no ano de 1934, surgia o Decreto n. 24.645, também j& revogado, refor¢ando a
protecdo juridica dos animais, determinando que estes fossem tratados de maneira
semelhante aos sujeitos de direitos, pois foi permitido que o Ministério Publico os assistisse
na qualidade de substituto legal e, ainda, trazia regulamentacdes sobre 0s crimes e maus-
tratos (RODRIGUES, 2008, p. 66)

Em 1941, foi promulgado o Decreto-Lei n. 3.688 (“Leis das Contravengdes
Penais™), e veio pra complementar o Decreto n. 24.645, dispondo que € crime tratar animal
com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo. (NOHARA, 1998, p. 412)

Vejamos:

Aurt. 64. Tratar animal com crueldade ou submeté-lo a trabalho excessivo:

Pena - prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a quinhentos mil
réis.

Pena - prisdo simples, de dez dias a um més, ou multa, de cem a quinhentos mil
réis.

8§ 1° Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou cientificos,
realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo.

8§ 1° Na mesma pena incorre aquele que, embora para fins didaticos ou cientificos,
realiza em lugar publico ou exposto ao publico, experiéncia dolorosa ou cruel em
animal vivo.

8 2° Aplica-se a pena com aumento de metade, se o animal é submetido a
trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em exibicdo ou espetaculo publico.
§ 2° Aplica-se a pena com aumento de metade, se 0 animal é submetido a
trabalho excessivo ou tratado com crueldade, em exibicdo ou espetaculo publico.

No ano de 1964, cria-se a Lei Federal n. 4591, que se encontra vigente até hoje. A
Lei dispde sobre o condominio em edificagcdes e as incorporagdes imobiliarias. Para a tutela
juridica dos animais, nos importa o artigo 19, regulamento a situacfes de animais que
vivem em condominios (RODRIGUES, 2008, p. 67).

Em 1967, se originou o Cadigo da Pesca, através do Decreto Lei n. 221, que trazia
disposicdes sobre os cuidados com o0s animais aquaticos e as respectivas atividades de
pesca. No mesmo ano, também foi criado o Codigo de Caca (Lei Federal n 5.197) que
vigora até os dias atuais. Tal lei intitulou como crime as contravengdes penais, proibindo a
caca profissional e comércio de animais silvestres e seus objetos, permitindo, apenas, 0
funcionamento dos clubes e sociedades armadoras de caca (RODRIGUES, 2008, p. 67).

A Lei de Caca veio a sofrer alteracdes em 1988, pela Lei n. 7653, em seus artigos
27, 33 e 34, no intuito de abolir a fianga nos crimes cometidos contra animais, além de tirar
0 conceito de que a fauna silvestre era de propriedade do Estado (RODRIGUES, 2008, p.
67).
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No ano de 1973, nosso pais passa a ser signatario da Convencdo sobre o0 Comércio
Internacional de Espécies da Flora e Fauna Selvagem em Perigo de Extincdo, elaborada em
Washigton, que tinha como premissa impedir o comercio internacional e ilegal de animais
(RODRIGUES, 2008, p. 68).

Em 1979, houve a criagdo da Lei n. 6.638, que tratava sobre a vivisseccdo de
animais em todo territorio brasileiro, limitando a pratica de utilizacdo de animais vivos para
estudos e teses laboratoriais (RODRIGUES, 2008, p. 69).

S6 no ano de 1981, veio a Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei n. 6938).
Disposta em 21 artigos, esta inseriu a responsabilidade civil e administrativa de quem
promove dano contra a fauna ambiental. Com o passar do tempo, alguns artigos foram
modificados por outras leis e pela Constituicdo Federal. No ano de 1983, foi instituida a
Lei n. 7.173 que traz até hoje disposicdes sobre os requisitos de funcionamento de
Zoologicos.

A pesca de toda espécie de cetaceos foi proibida no ano de 1987, com a chegada da
Lei n. 7643, Lei de Protecdo a Baleia (RODRIGUES, 2008, p.70).

Apenas no ano de 1988, podemos dizer que a protecdo ambiental se fortaleceu, pois
foi promulgada a Constituicdo Federal e junto com ela o seu artigo de nimero 225 que, em
seu 83, aplica a sangdo aqueles que praticam condutas lesivas ou ameagcam a vida em toda
sua forma, e em seu 81, inciso VII, afirma que o poder publico tem por obrigacdo proteger
a fauna e a flora (FLORILLO, 2016, p. 156).

Vejamos:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracoes.

§ 1° Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao poder publico:

VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que
coloquem em risco sua fungdo ecologica, provoquem a extingdo de espécies ou
submetam os animais a crueldade.

8§ 3° As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os
infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a san¢Bes penais e administrativas,
independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 88 veio a interpretacdo do conceito
fauna, que causou embate entre os doutrinadores, sobre o qual leremos em capitulos
posteriores. No Codigo de Caga, em 1967, foi disposto que fauna seria composta pelos “0s

animais de quaisquer espécies, em qualquer fase do seu desenvolvimento e que vivem
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naturalmente fora do cativeiro, constituindo a fauna silvestre, bem como seus ninhos,
abrigos e criadouros naturais sdo propriedades do Estado, sendo proibida a sua utilizacéo,
perseguicao, destruicdo, caca ou apanha.” Com isso, uma parte dos doutrinadores defendeu

que a fauna incluia todas as espécies de animais. (FLORILLO, 2016, p. 156)

A Constituicdo Federal, ao prescrever a incumbéncia do Poder Publico e da
coletividade de proteger a fauna, fé-lo de forma ampla, nao restringindo a tutela a
fauna silvestre somente. (FIORILLO, 2016, p. 160)

Ja outra parte dos doutrinadores defendia que a protecdo a fauna se referia apenas
aos animais silvestres, ndo incluindo assim os animais domésticos (RODRIGUES, 2008, p.
69).

Para Sirvinskas, nem todos os animais sdo protegidos pela lei ambiental. Protegem-
se apenas as espécies de fauna silvestre, aquatica, domésticas ou domesticadas (“fauna
doméstica é aquela composta por animais silvestres, nativos ou exoéticos, que, por
circunstancias especiais perderem seus ‘“habitats” na natureza e passarem a conviver
pacificamente com o homem, e dele dependendo para sua sobrevivéncia, como
normalmente acontecem com o0s animais mantidos em zool6gicos ou circos, nativas,
exoticas ou em rota migratoria”.)

Para dar fim ao litigio em questdo, em 1998, o IBAMA criou a Portaria de n°® 93,
estabelecendo o conceito de fauna, para que assim, pudessem ser definidas as espécies de
animais protegidas pela Constituicdo Federal.

Vejamos o artigo 2° da Portaria n. 93:

Aurt. 2° - Para efeito desta Portaria, considera-se:

| - Fauna Silvestre Brasileira: sdo todos aqueles animais pertencentes as espécies
nativas, migratorias e quaisquer outras, aquaticas ou terrestres, que tenham seu
ciclo de vida ocorrendo dentro dos limites do Territorio Brasileiro ou &guas
jurisdicionais brasileiras.

Il - Fauna Silvestre Exdtica: sdo todos aqueles animais pertencentes as espécies
ou subespécies cuja distribuicdo geogréafica ndo inclui o Territorio Brasileiro e as
espécies ou subespécies introduzidas pelo homem, inclusive domésticas em
estado asselvajado ou algado. Também séo consideradas exdticas as espécies ou
subespécies que tenham sido introduzidas fora das fronteiras brasileiras e suas
&guas jurisdicionais e que tenham entrado em Territério Brasileiro.

1l - Fauna Domeéstica: Todos aqueles animais que através de processos
tradicionais e sistematizados de manejo e/ou melhoramento zootécnico tornaram-
se domésticas, apresentando caracteristicas biol6gicas e comportamentais em
estreita dependéncia do homem, podendo apresentar fendtipo variavel, diferente
da espécie silvestre que os originou.

No mesmo ano, a saber, 1998, houve a criacdo da Lei de Crimes Ambientais, Lei n.

9605, sendo mais um marco no que tange a protecdo animal, uma vez que o Codigo Penal
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ndo trazia nenhuma previsdo sobre os crimes contra a fauna. Tal lei trouxe um capitulo
inteiro sobre os crimes contra 0s animais, além de trazer a definicdo da tutela dos direitos
basicos destes, bem como as sang¢des culposas e dolosas para quem comete crimes contra
eles. Desde sua criacdo, ha 21 anos, o ambiente é protegido por essa lei.

No ano de 1999, criou-se o Decreto n. 3.179 que dispde sobre a especificacéo das
sancOes aplicaveis as condutas e atividades lesivas ao meio ambiente, revogado pelo
Decreto Lei n. 6514/08, sendo um ano depois criado a Lei n. 9.85, vigente até os dias
atuais, instituindo na Constituicdo Federal o Sistema de Unidades de Conservacdo da
Natureza (RODRIGUES, 2008, p. 71).

Finalmente, no ano de 2002, é promulgado o novo Codigo Civil, revogando o de
1916, dispondo a respeito da classificacdo dos animais ndo humanos em seu artigo 1228.

DispGe o artigo:

Art. 1.228. O proprietéario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, € 0
direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha.
8 10 O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas
finalidades econbmicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecol6gico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

No mesmo ano, criou-se a Lei n. 10.519, que dispde sobre a “promog¢do e a
fiscalizacdo da defesa sanitario animal quando da realizacdo de rodeio e da outras
providéncias” (Planalto, 2019). Até os dias atuais, os eventos de rodeio trazem discussdes
em razdo da violéncia que os animais sdo submetidos para a atracdo do publico. A
legislacdo vigente trouxe a garantia de multa e outras penalidades para aqueles que
praticam rodeios sem os devidos cuidados com os animais. Sendo comprovada a crueldade
animal nesses eventos, o autor do crime serd penalizado pelo Crime de Maus Tratos
previsto na Lei n.905/98 (RODRIGUES, 2008, p. 72).

Em 2008, houve a edicdo da Lei Arouca, revogando a Lei no 6.638, de 08 de maio
de 1979, e regulamentando o inciso VII do 8 lodo art. 225 da Constituicdo Federal,
estabelecendo procedimentos para o uso cientifico de animais. Esta lei veio para
regulamentar e especificar o uso cientifico dos animais em pesquisas, estabelecendo
critérios e limites para a realizacdo de atividades com estes animais (RODRIGUES, 2008,
p. 67).

No mesmo ano foi criado o Decreto n. 6514 de 22 de julho de 2008 a fim de

regulamentar a Lei 9605/98 (Lei de crimes Ambientais). O Decreto dispde “sobre as
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infragdes e san¢des administrativas ao meio ambiente, estabelece o processo administrativo
federal para apuracao destas infracGes, e da outras providéncias (Planalto, 2019), mostrando
a evolucdo da Lei de Crimes Ambientais, uma vez que houve a necessidade de que o
ambiente e 0s animais inseridos nele fossem melhores regulamentados e protegidos, e
ainda, as pessoas que os violassem fossem de fatos punidas por seus crimes (RODRIGUES,
2008, p. 67).

No ano de 2012 houve uma regulamentacdo que defendia a “protegao da vegetacao,
areas de Preservacdo Permanente e as areas de Reserva Legal; a exploragdo florestal, o
suprimento de matéria-prima florestal, o controle da origem dos produtos florestais e 0
controle e prevencdo dos incéndios florestais, e prevé instrumentos econémicos e
financeiros para o alcance de seus objetivos”, através da Lei n. 12651, popularmente
conhecida como Cdédigo Florestal. Mais uma vez o legislador mostrava o forte intuito de
conter a incessante exploracdo florestal, preservando as vegetagfes e 0s animais que
compdem o ecossistema brasileiro (RODRIGUES, 2008, p. 68).

N&o parando por ai, mais uma vez o legislador precisou conter os avancos da
populacdo que cada vez mais vem destruindo o ambiente, a fauna e a flora. No ano de 2017,
houve entdo a criacdo do Decreto Federal n. 9179, que alterou o Decreto Lei n. 6514/08,
que dispde sobre as infragbes e sangdes administrativas ao meio ambiente e estabelece o
processo administrativo federal para apuracdo destas infracGes, para dispor sobre conversao
de multas, restando claro a necessidade de modernizar as modalidades de infragdo e as
penas que a elas serdo aplicadas.

Com o avango da protecdo ao ambiente, e consequentemente aos animais, diversos
Projetos de Leis foram aprovados no sentido de regulamentar mais fortemente o direito
desses que ndo apresentam poder de voz. Tal fato é o reflexo da atual necessidade de
enquadrar 0s animais, cada vez mais presentes na vida da sociedade, na condi¢do de
sujeitos de direitos, j& que o Cddigo Civil se tornou ultrapassado perante o avanco da
sociedade tratando-se desses animais (PAIXAO, 2008, s.p.)

1.2 Do Projeto de Leis

O primeiro exemplo de Projeto de Lei de protecdo animal que citaremos nesse
trabalho ¢ o que institui um “Cddigo de Bem-Estar Animal”, estabelecendo diretrizes e

normas para a garantia de atendimento aos principios de bem-estar nas atividades de
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controle, experimentagéo e produgéo animal. Este tem como objetivos primordiais reduzir e
eliminar o sofrimento, defender os direitos e promover o bem-estar animal (Camara dos
Deputados, 2019).

Outro Projeto de Lei € o de numero 2.156/2011, que dispde sobre o Cddigo
Nacional de Protecdo aos Animais, elencando uma série de condutas vedadas que violam a
integridade dos animais, como agressao fisica, trabalhos exorbitantes, ndo prover morte
rapida e indolor a animais abatidos para consumo etc (Camara dos Deputados).

O Projeto de Lei 3.676/2012 veio elaborando o Estatuto dos Animais, declarando
gue animais S0 seres sencientes, sujeitos de direitos naturais e nascem iguais perante a
vida. Define os direitos fundamentais dos animais: respeito a existéncia, ao tratamento
digno, a abrigo, aos cuidados veterinarios e ao trabalho em condi¢bes ndo degradantes.
(Camara dos Deputados)

Outro projeto que podemos citar é o de nimero 6799/2013, recém aprovado pelo
Senado Federal, que falaremos melhor dele a diante, que prop6em que 0s animais
domésticos e silvestres possuem natureza juridica sui generis, sendo sujeitos de direitos
despersonificados, dos quais podem gozar e obter a tutela jurisdicional em caso de
violagdo, sendo vedado o seu tratamento como coisa (Camara dos Deputados).

Tal projeto esta sendo apreciado junto ao projeto de Lei n. 7991/14 que também tem
0 propodsito de regulamentacdo da classificacdo dos direitos dos animais (Camara dos
Deputados).

Outro Projeto de Lei do Senado (351/2015) que pretendia acrescentar uma
determinacdo no Cadigo Civil para uma complementacdo aos artigos 82 e 83, através de
um paragrafo Unico no artigo 82, e de um inciso no artigo 83, para que animais ndo sejam
considerados coisas, espelhando-se na legislaco de paises como Suica, Alemanha, Austria
e Franca, admitindo que animais, ainda que ndo sejam reconhecidos como pessoas naturais,
ndo sdo objetos ou coisas. Tal projeto ndo vigorou e teve sua tramitacdo encerrada
(Atividade Legislativa do Senado).

Ha&, também, um projeto de Lei do Senado 631/2015 (Senado Federal) que propde o
Estatuto dos Animais, tendo entre seus objetivos o combate aos maus-tratos e toda forma de
violéncia, crueldade e negligéncia praticada contra espécies animais, reconhecendo-os
como seres sencientes. Este dispde em seu 4° artigo que todos 0s animais em territorio

nacional serdo tutelados pelo Estado e possuem direito a existéncia em um contexto de
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equilibrio biolégico e ambiental, de acordo com a diversidade das espécies, racas e
individuos (Senado Federal).

Outro projeto que teve sua tramitacdo encerrada é o Projeto de Lei do Senado
650/2015, muito semelhante ao projeto anterior, propagando a protecdo e defesa do bem-
estar dos animais, criando o Sistema Nacional de Protecdo e Defesa do Bem-Estar dos
Animais (Sinapra) e o Conselho Nacional de Protecdo e Defesa do Bem-Estar dos Animais
(Conapra)” (Senado Federal).

Ainda havia o projeto de Lei do Senado 677/2015, j& encerrado, instituindo o
Estatuto dos Animais, destinado a garantir a protecdo da vida e o bem-estar dos animais,
incluindo os domésticos, silvestres e de producdo. (Senado Federal)

Todo o historico legislativo apresentado nesse capitulo tem o propdsito de
demonstrar a abordagem histdrica da protecdo ao direito dos animais ndo humanos no
direito brasileiro. Através dos atuais projetos em andlise, principalmente o Projeto de Lei da
Camara n° 27 de 2018, caminham para a protecdo aos animais, a fim de afirmar os direitos
desses, através do reconhecimento de sua natureza emocional, provando que 0s animais sdo

capazes de manifestar sentimentos.

2. 0S ANIMAIS E O ORDENAMENTO JURIDICO

Através da abordagem historica do capitulo anterior percebemos como a legislagédo
relacionada a protecdo aos animais veio evoluindo no Direito Brasileiro. Nesse capitulo
abordaremos como os animais ndo-humanos séo vistos perante o nosso atual ordenamento

juridico, principalmente na Constituicdo Federal e no Cédigo Civil.

2.1 Na Constituicdo

Na Constituicdo, os maus tratos aos animais configuram crime ambiental, bem
como o abandono. Contudo, no atual cendrio brasileiro, vemos o quanto desrespeitam essa
lei impunemente. Sendo assim, tais direitos constitucionais ndo tém sido tutelados de forma
correta, seja pela falta de uma politica publica especifica, seja pela falta de 6rgéos

reguladores.
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Na época de sua promulgacdo, a Constituicdo de 1988 ficou conhecida como
“Constitui¢do Verde” gragas a sua protecdo ao meio ambiente, através de um de seus

artigos mais marcantes na epoca.

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem
de uso comum do povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao
poder publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracGes. (...)VII - proteger a fauna e a flora, vedadas, na
forma da lei, as praticas que coloquem em risco sua funcdo ecolégica, provoquem
a extingdo de espécies ou submetam os animais a crueldade.

Como vimos na sec¢do anterior, a interpretacdo sobre o conceito de fauna tinha
distintas interpretacdes acerca de quais animais poderiam ser classificados como “fauna”
através da Constituicdo Federal, ou seja, se a Constituicdo Federal faz referéncia apenas aos
animais silvestres e ndo aos domeésticos.

As ConstituicOes estaduais se inspiraram na Carta Magna para dispor sobre o tema.
Os animais encontram protecdo constitucional na maioria das Constituicbes Estaduais. A
repeticdo da ideia do artigo 225 da Constituicdo Federal esta em todas as Constituicdes
Estaduais. Entretanto, as constitui¢fes trazem sempre a ideia geral, sem especifica-la, o que
dificulta a aplicagéo especifica aos animais domésticos.

Para uma parcela da doutrina, quando a Constituicdo faz referéncia a protecdo a
fauna, refere-se apenas aos animais silvestres, ndo incluindo os domésticos. 1sso porque, em
seu texto ndo ficou claro ao dispor a respeito do conceito de fauna, chegando a conclusdo
que a Lei de Protecdo a Fauna deveria ser recepcionada, ou seja, deveria ter seu artigo
submetido a definicdo do conceito de fauna, o que, por si s6, traria um novo parametro ao
objetivo de protecéo.

Vejamos:

Isso porque as espécies da fauna nacional sdo de todos os indeterminaveis
titulares que tém o direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Ocorre que a Constituigdo Federal de 1988, no seu art. 225, § 10, VII, ao aludir a
protecdo da fauna, ndo delimitou, de forma clara e objetiva 0 seu conceito,
possibilitando ao legislador infraconstitucional o preenchimento desta lacuna.
Segundo esse dispositivo, constitui tarefa do Poder Publico “proteger a faunae a
flora, vedadas, na forma da lei, as préticas que coloquem em risco sua funcéao
ecoldgica, provoguem a extingdo de espécies ou submetam o0s animais a
crueldade” (g.n). O preenchimento infraconstitucional desse dispositivo
possibilitou a recepgdo parcial da Lei n. 5.197/67 (Lei de Protecdo a Fauna), que
determina, em seu art. 1o, caput, que: Os animais de quaisquer espécies em
qualquer fase do seu desenvolvimento e que vivem naturalmente fora do
cativeiro, constituindo a fauna silvestre, bem como seus ninhos, abrigos e
criadouros naturais sdo propriedades do Estado, sendo proibida a sua utilizagdo,
perseguicao, destruicdo, caca ou apanha. (FIORILLO, 2016, p. 166)
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Uma segunda corrente defende a idéia de que ndo foi & intencdo do legislador a
definicéo restritiva que fauna engloba apenas os animais silvestres, mas sim, alcancar todas

as espécies de animais, incluindo os domésticos:

Entretanto, o legislador constituinte ndo pretendeu delimitar a fauna a ser
tutelada, porquanto objetiva-se que a lei busque preserva-la colocando-a a salvo
das préticas que representem risco a sua funcdo ecoldgica e a extincdo das
espécies e que submetam os animais a crueldade. Aceitar que a Unica fauna a ser
tutelada é a silvestre é distanciar-se do comando constitucional, porque, se assim
fosse, os animais domésticos ndo seriam objeto de tutela. Deve-se observar em
relagdo a estes que, embora ndo possuam fungéo ecoldgica e ndo corram risco de
extincdo (porquanto sdo domesticados), na condicdo de integrantes do coletivo
fauna devem ser protegidos contra as praticas que lhes sejam cruéis, de acordo
com o senso da coletividade. Dessa feita, o fato de a Lei de Protecdo a Fauna nao
se reportar a fauna doméstica ndo autoriza a realizacdo de praticas cruéis contra
0s animais que a integrem. Como ja afirmamos anteriormente a fauna doméstica é
aquela que ndo vive em liberdade, mas em cativeiro, sofrendo modificacdo em
seu habitat natural. Convive geralmente em harmonia com a presenga humana,
inclusive estabelecendo com esta um vinculo de dependéncia para sobreviver. Os
animais domeésticos a despeito de ndo serem objeto de tutela por meio da Lei de
Protecdo a Fauna e como regra ndo possuirem fungdo ecolégica, nem correrem
risco de extin¢do , conseguem trazer reais beneficios ao bem-estar psiquico do
homem o que Ihes confere protecéo constitucional em face ndo s6 do art.225, mas
particularmente em face dos arts. 215 e 216 iluminados pelo art.1°, 111 todos da
Constituicao Federal de 1988. (FIORILLO, 2016, p. 166)

Hoje o entendimento mais consolidado é de que a fauna abrange todos os animais,
incluindo os domésticos. Todavia, fica a critério dos municipios a especificacdo de normas
que tratem destes animais. Geralmente, a inclusdo de normas sobre animais domésticos nas
leis municipais encontra-se no Cadigo Sanitario que regulamenta os Centros de Controle de
Zoonoses. Mas também podem surgir leis das Camaras Municipais com este objeto, como é
0 caso da prefeitura de Sdo Paulo que assinou um decreto estabelecendo a criacdo da
Coordenadoria Especial de Protecdo a Animais Domésticos, que € responsavel por
gerenciar o Programa Municipal de Protecdo e Bem-Estar de Cées e Gatos (PROBEM).

Assim, é possivel compreender, pela simples leitura dos artigos 98 e 99 do Cddigo
Civil e do “caput” do artigo 225 da Constitui¢ao Federal, que a fauna, assim como seus
ninhos, abrigos e criadouros naturais sdo recursos ambientais e como tais, fazem parte do
meio ambiente, sendo um bem publico pertencente a categoria de bens de uso comum do
povo, cabendo ao Poder Publico cuidar deste em prol da coletividade.

A competéncia para legislar sobre a fauna, a caca e pesca é da Unido, Estados e do
Distrito Federal em obediéncias aos artigos 24, VI da Constituicdo Federal e dos
Municipios (artigo 30, | e Il da Constituicdo Federal). Referido artigo menciona que é de

competéncia da Unido, dos Estados do Distrito Federal e dos Municipios proteger as
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florestas, a fauna e a flora. Trata-se de competéncia comum (administrativa) entre 0s

poderes publicos. (Constituicdo Federal de 1988)

2.2 No Cddigo Civil

Sujeito de direito no Brasil é todo ente a quem o ordenamento juridico atribui
direitos e obrigacdes. Esses sujeitos podem ser pessoas fisicas ou pessoas juridicas. Além
disso, o direito ainda traz a previsdo, no artigo 75 do Cddigo de Processo Civil, de que
esses sujeitos podem ser despersonalizados, ou seja, a lei reconhece direitos para
determinados agregados patrimoniais, caso do espolio, condominio, massa falida, etc.
Diante disso, os animais ndo estdo incluidos no grupo dos sujeitos de direito, pois se

encontram na categoria de objetos de direito, como demonstra o artigo 82 do Cddigo Civil:

Art. 82. Sdo mobveis os bens suscetiveis de movimento prdprio, ou de remocdo
por forga alheia, sem alteracdo da substancia ou da destinacdo econdmico social.

Tal artigo se op0e a todas as pesquisas ou projetos de leis que defendem a ideia de
que o animal ndo pode ser coisa, pelo simples fato de esses serem considerados um ser
senciente.

Vejamos:

A propriedade de animais ndo humanos passa por um filtro 6bvio: os animais ndo
humanos séo coisas especiais, pois sdo seres dotados de sensibilidade e passiveis
de sofrimento e dor. E por isso que o direito de propriedade sobre os animais,
segundo interpretacdo sistematica do Cddigo Civil, ndo pode ser exercido de

maneira idéntica aquele que se exerce sobre as coisas inanimadas ou ndo dotadas
de sensibilidade. (FIORILLO, 2016, p. 166)

O Cddigo Civil de 2002 adotou a idéia de que coisa é 0 género, e 0 bem, espécie.
Assim, coisa é tudo aquilo que existe objetivamente, sem ser 0 homem, e bem é a coisa que
é suscetivel de apropriacdo, que tem valor econdmico. Os animais se encaixam no conceito
de bem, pois possuem um valor econdmico e podem vestir-se das prerrogativas da
propriedade, uma vez que 0s humanos podem possui-lo.

Nesse sentido, aqueles que detém sua propriedade podem usar, gozar e dispor de
acordo com a finalidade social que lhe interessar, inclusive podem doa-los ou vendé-los,
como assegura o artigo 1.228 do Codigo Civil. Seres com vida sdo tratados como

mercadorias a luz da legislacdo brasileira. Enquanto isso, todos os humanos, independente
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da sua capacidade racional, sdo considerados sujeitos de direito, por isso sdo passiveis da
protecdo constitucional.

Mesmo que o artigo 1.228 conceda ao proprietario o direito sobre seus bens, é
importante dizer que esses ndo sdo absolutamente livres para fazer como quiser o exercicio
desses poderes. Para isso o paragrafo primeiro do artigo 1.228, cumulado com o artigo 5°,
inciso XXIIl da Constituicdo Federal, diz que o direito de propriedade deve ser
corretamente exercido.

DispGe o paragrafo:

Art. 1228, 8 1°: O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com
as suas finalidades econémicas e sociais e de modo que sejam preservados, de
conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimonio histérico e artistico, bem como
evitada a poluicdo do ar e das aguas.

O artigo procura evitar qualquer tipo de abusividade por parte do proprietario,
porém esse dispositivo ndo foi criado com fulcro na protecdo dos animais. Ele trata, de
forma geral, de todos os bens que um sujeito de direito possa a vir ser proprietario.
Portanto, apesar da tentativa de extrair uma possivel defesa aos animais, € injusto querer
protegé-los com normas que vem para regular a protecdo de bens ndo vivos. Ndo estamos
tratando de objetos, e sim de vidas e de sentimentos. O regime juridico brasileiro se mostra
muito atras da realidade social, uma vez que a prépria sociedade acredita que os animais
sdo seres dignos de uma vida com protecdo. Logo, a divisdo entre sujeitos de direito versus
objetos de direito que nossa ordem civil traz fica obsoleta, pois ela ignora por completo a
realidade de seres com vida que ndo séo pessoas, indo contra os estudiosos do mundo todo-

notadamente bidlogos e ecélogos-, que esses sdo capazes de sentimentos.

3. DECISOES NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Diante do apresentado nos capitulos anteriores, é possivel concluir que a sociedade
vem evoluindo no que tange a classificagdo dos animais ndo-humanos. Tal evolu¢do ndo
fica atras no que tange aos principais tribunais do pais (ROCHA, 2018, s.p.).

Isso demonstra que os Tribunais vém entendendo que a interpretacdo dos direitos
dos animais ndo deve ser realizada apenas a partir do ponto de vista moral, mas também a
partir do ponto de vista juridico (ROCHA, 2018, s.p).
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Os principais avangos constatados, no &mbito jurisprudencial podem ser resumidos
da seguinte forma: a equiparacdo de animais ndo-humanos a sujeitos titulares de direitos; o
reconhecimento da defesa dos animais como valor autbnomo em relacdo a protecdo da
fauna; a aplicacdo de medidas judiciais, até entdo, inéditas ou ndo usuais a animais; a maior
valorizacdo da defesa dos animais quando confrontada com outros direitos garantidos
constitucionalmente (ROCHA, 2018, s.p.).

3.1 Guarda de Animais Domésticos Abandonados

Trata-se de uma Acéo Civil Publica promovida pelo Ministério Publico em face do
Municipio de Santana do Livramento, compelindo ao réu recolhimento e abrigo de animais

abandonados.

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA. RECOLHIMENTO E ABRIGO
DE ANIMAIS DOMESTICOS ABANDONADOS. COMPETENCIA DO
MUNICIPIO. A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é pacifica no
sentido de que o Poder Judiciario, excepcionalmente, pode determinar a
implantacdo de politicas publicas, por se relacionarem a direito ou garantia
fundamental, sem que isso ofenda o principio da separagdo dos poderes. Segundo
entendimento desta Corte, com base no art. 13, I, da Constituicdo Estadual, é da
competéncia do Municipio a guarda de animais domésticos abandonados, visto se
tratar de medida sanitéria. Inexisténcia de disposicdo legal que obrigue a presenca
do Estado do Rio Grande do Sul na demanda, na condicdo de litisconsorte
necessario (art. 47 do CPC/73). O prazo assinado para que o Municipio de
Santana do Livramento promova 0 controle de zoonose, programa de
recolhimento dos animais e programa de informacdo a populacdo atende aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Apelacdo desprovida.
(Apelacdo e Reexame Necessario N° 70070773122, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Julgado em
14/09/2016).

(TJ-RS - REEX: 70070773122 RS, Relator: Marco Aurélio Heinz, Data de
Julgamento: 14/09/2016, Vigésima Primeira Camara Civel, Data de Publicacéo:
Diério da Justica do dia 23/09/2016) (Grifo nosso)

O réu propde nulidade da sentenca em razdo da auséncia no feito, uma vez que
sustenta impossibilidade do Poder Judiciario impor despesas do Municipio ndo previstas no
orcamento, constituindo-se violacdo do principio da harmonia e independéncia dos Poderes
presente na Constituicdo Federal.

A decisdo referida € de suma importancia, pois fica notério que o Ministério Publico

estd cumprindo com seu dever de protecdo aos animais.

3.2 Guarda de Animal Apos Divorcio de Casal
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Trata-se de recurso especial interposto nos autos de uma acgdo de dissolucdo de
unido estavel, onde se discutia a possibilidade de visitas ao animal doméstico adquirido
pelo casal durante a sua unido, tendo em vista que ficou demonstrada a relacdo de afeto

criada entre os conjuges e o animal.

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DISSOLUCAO DE UNIAO
ESTAVEL. ANIMAL DE ESTIMACAO. AQUISICAO NA CONSTANCIA DO
RELACIONAMENTO. INTENSO AFETO DOS COMPANHEIROS PELO
ANIMAL. DIREITO DE VISITAS. POSSIBILIDADE, A DEPENDER DO
CASO CONCRETO. 1. Inicialmente, deve ser afastada qualquer alegagdo de que
a discussao envolvendo a entidade familiar e o seu animal de estimagéo é menor,
ou se trata de mera futilidade a ocupar o tempo desta Corte. Ao contrario, é cada
vez mais recorrente no mundo da pés-modernidade e envolve questdo bastante
delicada, examinada tanto pelo angulo da afetividade em relacdo ao animal, como
também pela necessidade de sua preservacdo como mandamento constitucional
(art. 225, 8 1, inciso VII -"proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as
praticas que cologuem em risco sua funcdo ecoldgica, provoguem a extingcdo de
espécies ou submetam os animais a crueldade™). 2. O Cédigo Civil, ao definir a
natureza juridica dos animais, tipificou-os como coisas e, por conseguinte,
objetos de propriedade, ndo lhes atribuindo a qualidade de pessoas, ndo sendo
dotados de personalidade juridica nem podendo ser considerados sujeitos de
direitos. Na forma da lei civil, 0 s6 fato de o animal ser tido como de estimacao,
recebendo o afeto da entidade familiar, ndo pode vir a alterar sua substancia, a
ponto de converter a sua natureza juridica. 3. No entanto, 0s animais de
companhia possuem valor subjetivo Unico e peculiar, aflorando sentimentos
bastante intimos em seus donos, totalmente diversos de qualquer outro tipo de
propriedade privada. Dessarte, 0 regramento juridico dos bens ndo se vem
mostrando suficiente para resolver, de forma satisfatéria, a disputa familiar
envolvendo 0s pets, visto que ndo se trata de simples discussao atinente a posse e
a propriedade. A ordem juridica ndo pode, simplesmente, desprezar o relevo da
relacdo do homem com seu animal de estimacdo, sobretudo nos tempos atuais.
Deve-se ter como norte o fato, cultural e da pés-modernidade, de que hd uma
disputa dentro da entidade familiar em que prepondera o afeto de ambos 0s
cbnjuges pelo animal. Portanto, a solucdo deve perpassar pela preservacdo e
garantia dos direitos a pessoa humana, mais precisamente, 0 amago de sua
dignidade. 6. Os animais de companhia sdo seres que, inevitavelmente, possuem
natureza especial e, como ser senciente - dotados de sensibilidade, sentindo as
mesmas dores e necessidades biopsicoldgicas dos animais racionais -, também
devem ter 0 seu bem-estar considerado. 7. Assim, na dissolucdo da entidade
familiar em que haja algum conflito em relacdo ao animal de estimacéo,
independentemente da qualificacdo juridica a ser adotada, a resolucdo devera
buscar atender, sempre a depender do caso em concreto, aos fins sociais,
atentando para a prépria evolugdo da sociedade, com a protecdo do ser humano e
do seu vinculo afetivo com o animal. 8. Na hip6tese, o Tribunal de origem
reconheceu que a cadela fora adquirida na constancia da unido estavel e que
estaria demonstrada a relacdo de afeto entre o recorrente e o animal de estimagéo,
reconhecendo o seu direito de visitas ao animal, o que deve ser mantido. 9.
Recurso especial ndo provido.(STJ - REsp: 1713167 SP 2017/0239804-9,
Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 19/06/2018,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 09/10/2018) (Grifo nosso)

Apos a demanda ser julgada extinta sem resolucdo do mérito, em primeiro grau,
ficou decidido que os animais se enquadram na qualidade de bens semoventes e que se

tratava de questdo que ndo seria de competéncia da Vara de Familia. Porém gracas a
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protecdo constitucional conferida no artigo 225, o TJSP reformou a decisdo de primeira
instancia e entendeu que 0s animais, nesses casos, devem sim ser objetos de decisdo pelas
varas de familia. Com isso restou concedido o direito de visita a0 ex-companheiro, sendo

aplicado, por analogia, o dispositivo no Codigo Civil sobre guarda e visita de menores.

3.3 Guarda de Animal Apos Divorcio de Casal

Trata-se de apreensdo e exterminio de cdes e gatos pelo Municipio de Belo
Horizonte, com utilizacdo de gés asfixiante no centro de controle de zoonose. O referido
municipio alega falta de recursos publicos para adocdo de métodos menos cruéis,
interpondo recurso para garantir o exercicio do dever discricionario na ado¢do de medidas
para erradicar doengas que possam ser transmitidas de animais a humanos, inclusive as de
extrema crueldade, que violam o sistema normativo de protecdo aos animais (ROCHA,
2018, s.p.

"N&o ha como se entender que seres, Como cédes e gatos, que possuem um

sistema nervoso desenvolvido e que por isso sentem dor, que demonstram

ter afeto, ou seja, que possuem vida bioldgica e psicoldgica, possam ser

considerados como coisas, como objetos materiais desprovidos de sinais

vitais. Essa caracteristica dos animais mais desenvolvidos é a principal
causa da humanidade contra a préatica de atividades que possam ensejar
maus tratos e crueldade contra tais seres. A condenagdo dos atos cruéis
ndo possui origem na necessidade do equilibrio ambiental, mas sim no
reconhecimento de gue 0s animais sdo dotados de uma estrutura orgéanica

que Ihes permite sofrer e sentir dor.” Decisdo: REsp n° 1.115.916-MG
Orgdo julgador: Segunda Turma do STJ (Rel. Min. Humberto Martins)
Data de julgamento: 01.09.2009. (Grifo nosso)

Tal recurso ndo recebeu provimento, tendo o magistrado entendido ser possivel o
sacrificio dos animais quando indispensavel a protecdo humana, desde que vedada a
utilizacdo de métodos cruéis como o praticado pelo Municipio, in casu, sob pena de
violacdo do art. 225 da CF, do art. 3° da Declaracdo Universal dos Direitos dos Animais,
dos arts. 1° e 3% | e VI do Decreto Federal n. 24.645 e do art. 32 da Lei n. 9.605/1998
(ROCHA, 2018, s.p.)

3.4 Animal Silvestre Adaptado a Ambiente Familiar Doméstico

Trata-se de uma acdo em que O IBAMA apreendeu uma macaca em posse de seu

“dono” por se tratar de animal silvestre em ambiente doméstico sem autorizagdo. O
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impetrante ingressou com um Mandado de Seguranga, alegando que a macaca convivia em
ambiente familiar ha dezenove anos, tendo firmado lagos afetivos com humanos, inclusive
com um portador de deficiéncia mental da familia.

De acordo com a premissa fatica do acérddo recorrido, a macaca em
questdo € criada ha mais de 19 (dezenove) anos em cativeiro doméstico.
Embora ndo se possa reputa-la totalmente domesticada, é evidente que
nao se trata de animal silvestre, em sua acepcdo legal. A hipdtese em
analise é sui generis e ndo se subsume de forma absoluta na norma legal
tida por violada, sendo razoaveis as ponderacfes feitas pelo julgador
ordindrio, senhor da prova e dos elementos faticos, ao concluir pelo
direito & manutencdo da posse do primata com a familia Deciséo: REsp n°
1.085.045-RS Orgao julgador: Segunda Turma do STJ (Rel. Min. Herman
Benjamin) Data de julgamento: 20.08.2009 (Grifo Nosso)

O juiz criou uma excecdo a aplicacdo de pena por crime contra a fauna quando se
tratasse de guarda domestica de espécie silvestre ndo considerada em extincao. Esta decisao
reforgou o entendimento de que o animal silvestre adaptado a ambiente familiar-doméstico

ndo é, juridicamente, um animal silvestre (ROCHA, 2018, s.p.).

4. PROJETO DE LEI N 6799/2013: ANIMAIS COMO SUJETOS DE DIREITO

Conforme observamos nos capitulos anteriores, os animais ndo sdo considerados
sujeitos de direito pela legislacdo hoje vigente.

Nesse fato de que os animais, ainda que considerados coisas, estes possuem direitos
gue ndo apenas inerente as coisas, como o direito de ndo sofrer maus-tratos. Diante disso,
ha quem defenda que estes deveriam ser denominados como entes despersonalizados, sendo

considerados sujeitos de direitos, sem deixarem de ser também objeto de direito.

A teoria dos entes despersonalizados, baseando-se na distingdo conceitual entre
‘pessoa’ e ‘sujeito de direito’, conforme se verificou, permite, portanto, que se
venha a titularizar direitos subjetivos. No que diz respeito aos animais ela podera
ser aplicada para caracterizd-los como auténticos sujeitos de direito
despersonificados ndo-humanos. (LOURENGCO, 2008, p.13)

Diante desse cenario, 0 entdo deputado federal Ricardo Izar elaborou o projeto de
Lei n. 6799/2013 que visa “estabelecer regime juridico especial para os animais néo-
humanos”. A teoria do ente despersonalizado foi utilizada como base para a criacdo deste
projeto. A entdo PLC n° 27 de 2018 que tramita hoje no Senado visa tutelar de forma

especifica o direito dos animais, domeésticos e silvestres, conferindo-lhes novo regime
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juridico, sui generis, que afasta a coisificacdo dos animais, prevendo nova natureza juridica

afim de reconhecer novos direitos significativos aos animais (Camara dos Deputados).

Acrescenta paragrafo Unico ao art. 82 do Cdédigo Civil para dispor sobre a
natureza juridica dos animais domésticos e silvestres, e d& outras providéncias.
(Lei n. 6799/2013)

O texto também acrescenta dispositivo a Lei dos Crimes Ambientais (Lei 9.605, de
1998) para determinar que 0s animais ndo sejam mais considerados bens moéveis para fins
do Cddigo Civil (Lei 10.402, de 2002). Com as mudancas na legislacdo, os animais ganham
mais uma defesa juridica em caso de maus tratos, ja que ndo mais serdo considerados
coisas, mas seres passiveis de sentir dor ou sofrimento emocional (Camara dos Deputados).

O parecer da Comisséo de Constituicdo e Justica e Cidadania foi positivo, uma vez
que consideram valida a alteracdo legislativa, visto que o conceito de sujeito de direito
precisa abranger também os direitos de entes despersonalizados (Relatorio de projeto de
Projeto de Lei n 6799/2013).

Além de reafirmar os direitos dos animais ndo-humanos, a legislagdo também
reconhece o entedimento de que 0s animais ndo-humanos, por serem sescientes, passiveis
de sofrimento, devem ser considerados sujeitos de direito despersonificados.

O projeto de lei em questdo ja foi aprovado pela Camara dos Deputados, Comissao
de Constituicdo e Justica e Cidadania, Comissdo de Meio Ambiente e Desenvolvimento
Sustentavel.

Por sua vez, a Frente Parlamentar da Agropecuaria, se mostrou contraria ao projeto,
justificando que o projeto apresenta inseguranca juridica e vazio de utilidade publica.
(FPA)

Nesse sentido, vale ressaltar as palavras do Senador Otto:

A aprovacgdo do presente projeto ndo altera em nenhuma instancia a balanga
comercial de atividades agropecudrias ou ndo afeta quaisquer atividade s
comerciais ou culturais que envolvam animais. Vale ressaltar que paises
como Suica, Alemanha, Franca e Nova Zelandia j& adotaram legislacdo
semelhante, mudando status juridico de animais e reconhecendo que nao
sdo coisas, valorizando a importancia do bem-estar animal, sem que nestes
paises houvesse qualquer prejuizo as atividades comerciais ou culturais
envolvendo animais de qualquer espécie. (Senador Otto Alencar, 2019)

Desde o dia 19/11/2019, a proposi¢do PL 6799/2013 passou a tramitar como PL
6054/2019.
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Decisdo: Aprovada pelo Plenario
Destino: A Camara dos Deputados
Ultimo local: 20/11/2019 - Secretaria de

Expediente

Ultimo estado: 07/08/2019 — APROVADA

Fonte: Senado Federal

CONCLUSAO

Animais domésticos estdo presentes na maioria dos lares brasileiros, entretanto,
possuir um desses animais requer responsabilidade. Todos necessitam, além de alimentacao
adequada e cuidados médicos, 0 minimo de atencdo de seus proprietarios. Apesar da devida
regulamentacdo legislativa, inUmeros sdo os casos de maus tratos de animais domésticos
que sdo considerados préaticas criminosas previstas no artigo 32 da Lei Federal dos Crimes
Ambientais (Lei N° 9.605/98), com pena de reclusao de 3 (trés) meses a 1 (um) ano.

A conscientizagdo acerca do tema é de extrema importancia dado que se trata de
seres viventes, ndo de vidas humanas, mas vidas que, da mesma maneira, sofrem até mais
intensamente que os seres humanos porque ndao podem falar e nem mesmo defender a si
proprios. Logo, o Trabalho de Concluséo de Curso, tem por fim defender que a divisdo
entre sujeitos de direito versus objetos de direito que nossa ordem civil traz fica obsoleta,
pois ela ignora por completo a realidade desses animais perante a sociedade.

Através das secOes apresentadas no decorrer do artigo, observamos que a
regulamentacéo juridica brasileira dos direitos dos animais € bastante significativa e possuli
como marco o advento da Constituicdo Federal de 1988, que através de seu artigo 225,
procurou regulamentar a situacdo dos animais ndo-humanos. Além disso, através de
legislacdes infraconstitucionais, houve a procura na definicdo dos animais, afim de
regulamentar e classificar esses em selvagens e domésticos para o direito brasileiro.
Percebe-se, por fim, que houve uma evolucédo legislativa no sentido de regulamentar mais
fortemente os direitos dos animais ndo-humanos, o que é refletido na vasta quantidade de
projeto de lei que tramitam junto ao Congresso Nacional, sendo que um deles chamou a
atencdo para o estudo deste artigo, uma vez que objetiva a classificacdo dos animais como

sujeitos de direito no ordenamento juridico.
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A interpretacdo sobre o conceito de fauna constante na Constituicdo de 88
comportou diversas interpretacdes, desde uma mais abrangente, no sentido de que o
conceito abrangeria todos os tipos de animais, desde os selvagens até os domésticos, como
também uma interpretacdo mais restritiva, no sentido de que a regulamentacéo a respeito da
classificacdo dos animais se daria apenas pelo Codigo Civil, e que segundo tal diploma, os
animais sdo considerados bens de natureza semovente e submetidos a propriedade, ainda
que no caso dos animais tal propriedade tenha mais restricbes do que a normal, uma vez
que esses se tratam de bens de natureza especial. Nesse sentido, conclui-se que mais uma
vez o0 entendimento a respeito da natureza dos animais ser praticamente pacifico, vemos
que o Projeto de Lei 6.799/2013, pretende regulamentar de maneira mais concreta e
objetiva a classificacdo dos animais, no sentindo de atribuir-lhes a qualidade de sujeitos de
direito ainda que considerados entes despersonalizados.

Diante daquilo que foi apresentado nas sec¢des deste artigo, fica demonstrado que a
doutrina, jurisprudéncia e a legislacdo tém evoluido no sentido de regulamentar mais
concretamente, e proteger de forma mais especifica, os direitos dos animais ndo-humanos.
Por mais que ainda ndo possuam o status de sujeito de direito incluso em dispositivo legal,
s80 seres que assim como 0s homens, possuem senciéncia, passiveis de sentimento, dores e

consciéncia, ndo havendo qualquer razoabilidade para serem tratados como meras coisas.
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CANCELAMENTO DA SUMULA 75 (MERO ABORRECIMENTO)
COM A APLICABILIDADE DA TEORIA DO DESVIO
PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

Thamyris de Farias Furtado Cunha®

RESUMO

A sociedade tem caréncias maiores que do que 0s recursos relativamente disponiveis para
as satisfazer, ou seja, suas escolhas serdo baseadas em dispender 0 minimo de recursos
possiveis para satisfazer o maximo dessas caréncias. Considerando — se entdo, que o
tempo é um recurso produtivo necessario para o desempenho de qualquer atividade, e que
as pessoas querem sempre mais tempo — principalmente para investir em “qualidade de
vida “ — do que o quinhdo que nela recebem, mediante a aplicacao direta a lei da oferta e
da procura que o tempo € um bem escasso em relagdo a demanda por ela existente, a
pesquisa ira analisar o processo administrativo que cancelou a simula 75 sobre a ética do
tempo como bem econémico mais valioso de que a pessoa humana dispde em sua
existéncia salutar, entendendo o direito ao lazer da pessoa consumidora sob o prisma da
teoria do desvio produtor do consumidor, e que s6 pode ser comparado, em sua
importancia, a saude fisica e mental, por serem necessarias para goza-lo em sua plenitude.

Palavras-chaves: Tempo. Consumidor. Produtivo

CANCELLATION OF SUMMARY 75 (MERO ABORRECIMENTO) WITH
THE APPLICABILITY OF THE THEORY OF CONSUMER PRODUCTIVE
DEVIATION

ABSTRACT

Society has deficiencies greater than the relatively available resources to satisfy them,
that is, its choices will be based on spending as few resources as possible to meet the
maximum of those needs. Considering, then, that time is a productive resource necessary
for the performance of any activity, and that people always want more time - especially
to invest in “quality of life” - than the share they receive in it, by applying the law of
supply and demand that time is a scarce good in relation to the demand for it, the research
will analyze the administrative process that canceled the optic summa 75: the most
valuable economic time of which the human person disposes in its healthy existence,
understanding the consumer's right to leisure under the prism of the theory of deviation
producing the consumer, and which can only be compared, its importance, to physical
and mental health, because they are necessary to enjoy it in its fullness. Very scarce time.

Keywords: Time. Consumer. Productive

! Graduada do curso de Direito da Universidade Iguacl. Trabalho orientado pela Prof. Carmen Caroline
do Carmo Nader.
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INTRODUCAO

O direito do consumidor para o doutrinador Sergio Cavalieri Filho, 2010, nasceu
com a revolugéo industrial, que aumentou a capacidade produtiva do ser humano, quando
a producdo deixou de ser familiar e pequena para tornar-se uma produ¢do em massa,
devido ao aumento da demanda.

Tornou-se, necessaria a regulacdo desta relacdo, uma vez que antes eram feitas
por escambo de formas simples, evoluindo para atender ao consumo e produgdo em
massa, e gque a0 mesmo tempo respeite o consumidor de acordo com a Carta Magna de
1988, em seu artigo 5°, XXXII, o consumidor sera protegido, na forma da lei, pelo Estado
e ainda sobre ordem econdmica no artigo 170, V da CF/88, bem como a lei 8.078/1990
(CDC).

In verbis, o art. 5°, XXXII da CF/88: “XXXII - o Estado promovera, na forma da
lei, a defesa do consumidor.” Art. 170, V da CF/88:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justiga social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

Segundo Cavalieri (2010, p.3), 0 ambiente, em meio a revolucdo industrial era
propicio pela falta de disciplina juridica eficiente, proliferaram as préaticas abusivas ao
consumidor, resultando em insuportaveis desigualdades econdmicas e juridicas entre
fornecedor e consumidor.

Segundo Cavalieri (2010, p. 7), no Brasil, nos anos 70 iniciou 0s movimentos
consumeristas, com a criacdo das primeiras associagdes civis voltadas para este fim. Em
1974, foi criado o CONDECON, Conselho de Defesa do Consumidor, e em maio de 1976,
o0 governo de Sdo Paulo criou o Sistema Estadual de Prote¢édo ao Consumidor, que depois
foi denominado de PROCON. Porém, s6 com a CRFB/88, foi estabelecido como dever
do Estado promover a elaboracéo de um codigo em prol da defesa do consumidor.

Para Barreto (2016. p. 21), a resolucdo de NUumero 29/248 das Organizacdes das
Nacdes Unidas, além de definir as regras gerais de defesa do consumidor, deu a elas o
status de direito fundamental.

Este trabalho trata sobre a Teoria do desvio produtivo do consumidor com foco
no cancelamento da Sumula 75, o processo administrativo n° 0056716-18.2018.8.19.0000
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que tramitou no OE - SECRETARIA DO TRIBUNAL PLENO E ORGAO ESPECIAL,
Des. Relator Mauro Pereira Martins.

A sumula 75, também conhecida com 0 simula do “mero aborrecimento”,
segundo Miguel Barreto(2016), nasceu juntamente com o sistema de julgamentos
repetitivos e com o advento do nascimento do Juizado Especial Civel, ocasido em que o
consumidor passou a ser visto como vildo jA que as demandas, que deveriam ser
diminuidas, acabaram aumentando demasiadamente.

Este tema se justifica por sua extrema relevancia para o0 mundo juridico, e vem
sendo alvo de muito debate nas turmas recursais, uma vez que a teoria se baseia na perda
do tempo atil do consumidor, tempo este irrecuperavel.

As questdes levantadas sobre a tematica foram baseadas em responder como foi a
aplicacdo da teoria no acordao que cancelou a sumula 75 do TJ-RJ (simula do mero
aborrecimento).

A metodologia empregada para esta pesquisa € bibliografica e jurisprudencial,
uma vez que a pesquisa trata da analise do acordao que cancelou a sumula 75 do TJ-RJ,

bem como o conceito trazido pela teoria desenvolvida pelo Dr. Marcos Dessaune.

1. O MERO ABORRECIMENTO - NASCIMENTO - SUMULA 75 TJ-RJ.

Segundo Miguel Barreto (2016, p. 65-66), 0 Juizado Especial Civel, ao ser criado,
teve o foco em desafogar a justica comum, reduzindo o volume de a¢es, objetivando o
principio da celeridade processual. Porém o efeito foi ao contrario, e 0 acesso a justica
fez com que a demanda ora reprimida, superasse sua propria estrutura.

Para Barreto (2016. p.70):

N&o se pode observar o jurisdicionado sob a lupa da otimizacdo dos servicos
judiciarios. Em cada processo existe um problema que merece justa
apreciacdo. A massificacdo de julgamentos comprometidos apenas com o
resultado estatistico ndo afeta apenas aquele jurisdicionado, mas também toda
a sociedade.

Na busca pela efetivacdo de seus direitos, o consumidor passou a ser visto como
“vildo da justica” (FERREIRA apud BARRETO, 2016, p.77), uma vez que afogou o

judiciario com as demandas relativas ao direito consumeristas.

De um tempo para cd, principalmente depois da edi¢do da Sumula 75 do
TIRJ: “O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por
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caracterizar mero aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral,
salvo se da infragdo advém circunstancia que atenta contra a dignidade da
parte.”, fez com que o entendimento dos julgadores se invertesse em favor,
principalmente das empresas que violam de forma contumaz, esses direitos
adquiridos ao longo do tempo. Essa simula nasce de ideia de que estaria
ocorrendo uma banalizacdo do dano moral, repercutindo no convencimento de
alguns magistrados acerca do que se considerava uso excessivo desse direito
legal, ao entendimento de que muitos consumidores, talvez na intengdo de
obter ganho financeiro facil, estariam se locupletando com esse tipo de
reprimenda do Estado-Juiz aos fornecedores
infratores. (https://jus.com.br/artigos/69564/a-inconstitucionalidade-do-mero-
aborrecimento)

Segundo Barreto apud Salomao (2016, p.36), foram adotados mecanismos de
valorizagdo das decisOes dos Tribunais como meio de acelerar artificialmente os
julgamentos, como por exemplo o sistema de recursos repetitivos.

A quantidade exagerada de demanda passou a ter julgamentos abreviados a “mero

dissabor ou mero aborrecimento”.

1.1. Dano Moral e sua “Banalizacio”

O dano moral € imaterial, ndo havendo como fazer prova de sua constatacéo.
Como o dano sempre decorre de um ilicito, provado este, estara provado o dano moral.
E este 0 entendimento do célebre Desembargador Sérgio Cavaliere Filho, (ano 1999,
pg. 79/80) que ensina: [...] o dano moral esta insito na propria ofensa, decorre da
gravidade do ilicito em si, de tal modo que, provada a ofensa, ipso facto esta
demonstrado o dano moral & guisa de uma presungdo naturall...].

Nas Palavras de Carlos Roberto Gongalves (2014), o conceito de dano moral:

Dano moral é o que atinge o ofendido como pessoa, nao lesando seu
patrimdnio. E lesdo de bem que integra os direitos da personalidade, como a
honra, a dignidade, a intimidade, a imagem, o bom nome etc., como se infere
dosarts. 1°, 111, e 5°, V e X, da Constituicdo Federal, e que acarreta ao lesado
dor, sofrimento, tristeza, vexame e humilha¢do. (GONCALVES, 2014, p.
387)

O artigo 5°, V da CF/88, assegura o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.

E ainda no inciso X, declara inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral,
decorrente de sua violagéo.

Cavalieri apud Gongalves (2014, p. 388 e 389), so se deve reputar como dano

moral, a dor, vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo a normalidade, interfira
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intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe aflicGes,
angustia e desequilibro em seu bem estar, ou seja, segundo o doutrinador, 0 mero
dissabor ndo se enquadra na 6rbita do dano moral.

E ainda segundo Pontes de Miranda apud Gongalves (2014, p.389), somente o
dano moral razoavelmente grave de ser indenizado.

Segundo Diniz (2010), o dano é um dos pressupostos da responsabilidade civil,
contratual ou extracontratual, visto que ndo poderd haver acdo de indenizacdo sem
existéncia de um prejuizo. Sé havera responsabilidade civil se houver um dano a reparar.

E ainda em seu entendimento, explica que a funcéo satisfatoria do dano moral de
forma pecuniaria é a funcdo de pena, um meio que outorgue de atenuar, em parte, as
consequéncias do prejuizo, € um misto de pena e de compensacao. (DINIZ, 2010, p.
61/62).

Em suas palavras Diniz (2010, p.62), ensina:

Ha danos, cujo contedo ndo é dinheiro, nem uma coisa comercialmente
redutivel a dinheiro, mas a lesdo a um direito da personalidade, viso que ndo
se podem avaliar a dor, a emocdo, a afronta, a aflicdo fisica ou moral, ou
melhor, a sensacdo dolorosa experimentada pela pessoa.

Porém, com o aumento da demanda, como ja mencionado anteriormente, notou-
se que os fornecedores estdo cada vez mais sendo acionados, e como ja exposto, 0s
julgamentos repetitivos passaram a ser cada vez mais frequentes nos Juizados Especiais
Civeis, assim, portanto, banalizando os julgados, tornando o situac&o lesiva vivenciada
pelo consumidor como “mero aborrecimento”, como bem exposto por Tartuce (2016, p.
558):

Tanto doutrina como jurisprudéncia sinalizam para o fato de que os danos
morais suportados por alguém nado se confundem com os meros transtornos ou
aborrecimentos que a pessoa sofre no dia a dia. Isso sob pena de colocar em
descrédito a prépria concepg¢do da responsabilidade civil e do dano moral.

E insofismavel que houve a banalizacio dos julgados, quando os nobres
julgadores decidiram por julgar repetidamente como mero dissabor ou aborrecimento as

demandas trazidas ao judiciario pelos consumidores.

2. A TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR

A Teoria do Desvio Produtivo do Consumidor foi desenvolvida pelo Dr. Marcos

Dessaune, desde 2007, em seu trabalho de concluséo de curso, e vem sendo enriquecido
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desde entdo. Este explica em seu livro, pag.31 edicdo 2 de 2017, que, ao se debrucar com

a problematica de ver o consumidor perder tempo e a se desviar das suas atividades

cotidianas para enfrentar problemas de consumo em potencial ou efetivamente danosos,

que sdo criados pelo proprios fornecedores, se nesses casos configurariam algum dano

extrapatrimonial indenizavel, ou mero dissabores e aborrecimentos.

Inicialmente cumpre-se destacar a primeira mengéo a Teoria do Desvio produtivo

do consumidor, vejamos:

Em 12/9/2017, no julgamento colegiado do Resp. 1.634.851/RJ interposto pela
Via Varejo, a 32 Turma do STJ, sob a relatoria da ministra Nancy Andrighi, ja
havia mencionado o Desvio Produtivo do Consumidor para negar provimento
ao recurso especial daquele fornecedor: "A frustracdo do consumidor de
adquirir o bem com vicio, ndo € razoavel que se acrescente o desgaste para
tentar resolver o problema ao qual ele ndo deu causa, o que, por certo, pode ser
evitado — ou, ao menos, atenuado — se 0 proprio comerciante participar
ativamente do processo de reparo, intermediando a relacdo entre consumidor e
fabricante, inclusive porque, juntamente com este, tem o dever legal de garantir
a adequagdo do produto oferecido ao consumo”, disse a ministra. (CONJUR,
1 de maio de 2018)

Segundo Dessaune (2017) é possivel definir a caracterizacdo do Desvio produtivo

do consumidor como a perda de tempo que o consumidor dispde para a solugdo de um

conflito que em tese ndo deveria existir, e que o fornecedor ou prestador de servico por

acao ou omMissao causou.

E ainda;

E licito concluir que o tempo vital, existencial ou produtivo, enquanto esfera
essencial ao desenvolvimento e a realizagdo da pessoa humana, é um atributo
integrante da personalidade merecedor de ampla protecdo no rol aberto dos
direitos da personalidade, por forca da aplicacdo direta do principio da
dignidade humana, contido no art., 1°, |11 da CF/88.

(...) uma lesdo antijuridica ao tempo que da suporte a vida na qualidade de
atributo da personalidade tutelado no elenco dos direitos da personalidade,
configura um dano ao titular do direito violado, sujeito a reparacao.

O tempo € um recurso produtivo limitado que ndo pode ser acumulado nem
recuperado ao longo da vida das pessoas. Portanto, quando a pessoa
consumidora precisa desperdicar o seu tempo vital, existencial ou produtivo,
de modo indesejado, ocorre um prejuizo efetivo para ela. (DESSAUNE, 2017,
p. 193)

(...)Tal comportamento principal do consumidor — despender tempo vital e se
desviar de atividades existenciais — viola 0s seus mais legitimos interesses e
configura uma rendncia antijuridica ao direito fundamental a vida, que é
indisponivel, bem como uma rendncia antijuridica ao direito fundamental a
educacao, ao trabalho, ao descanso, ao lazer, ao convivio social, aos cuidados
pessoais ou ao consumo — enquanto expressao individual, social ou coletiva da
liberdade de acdo em geral —, dos quais ninguém poderia abdicar por forca de
circunstancias que aviltem o principio da dignidade humana, que apoia esses
direitos (DESSAUNE, 2017, p. 193).
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Uma vez que o elenco de atributos do direito da personalidade trazido pelo CC de
2002, nédo é taxativo, e correlacionando ao fato do tempo nédo ser algo que se possa
transferir, reutilizar, ou abrir mao, sendo esse de certa forma limitado, o tempo é um
atributo da personalidade tutelado, sujeito a reparacdo, caso seja utilizado de modo
indesejado, ocorrendo um prejuizo objetivo para a saude do individuo. (DESSAUNE,
2017. p. 192-193)

Dessaune (2017), em sua obra, destacou doutrinadores para fundamentar sua
teoria a respeito do tempo como direito da personalidade, como por exemplo:

Os direitos da personalidade ndo podem ser alienados ou transmitidos a
outrem, quer por ato entre vivos, quer em virtude da morte do seu titular, por
possuirem caracteristicas que decorrem da propria esséncia do instituto, sendo
essas: eficadcia absoluta, intransmissibilidade, irrenunciabilidade e
extrapatrimoniabilidade (SOARES apud DESSAUNE 2017, p. 186).

A personalidade ndo é um direito, de modo que seria erréneo afirmar que o ser
humano tem direito a personalidade. A personalidade é que apoia os direitos e
deveres que dela irradiam, é objeto de direito, é o primeiro bem da pessoa, que
Ihe pertence como primeira utilidade, para que ela possa ser o que é, para
sobreviver e se adaptar as condi¢cdes do ambiente em que se encontra, aferindo-
Ihe de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens. (DINIZ, 2007, p. 72-
73)

E ainda segundo sua teoria, Dessaune (2017, p. 208):

Sustenta-se que a violagdo constitucional ao “lazer” ¢ ato antijuridica, e o dano
causada por esta violagdo atingiria, em principio, a saide, desenvolvimento
social e a qualidade de vida, por se tratarem os objetos do direito constitucional
em comento, e que seria impossivel a realizagdo de duas atividades ao mesmo
tempo, ou por serem incompativeis ou fisicamente excludentes, ou seja, s6
daria para realizar uma no presente suprimindo a outra no futuro, logo quando
a pessoa consumidora, de modo indesejado, precisa suprimir seu “lazer”
prejudica seu cotidiano ou seu projeto de vida, 0 que representa um prejuizo
efetivo para ela.

O direito ao lazer esta mencionado no artigo 6° da CRFB/88, como direito social,

com objetivo de recuperar a energia mental despendida.

Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a
moradia, 0 transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a
maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constituicao.

\

Para Duarte apud Silva, o lazer ¢ definido como “entrega a ociosidade

repousante”.
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A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos da ONU, assinada em 1948, traz
expressamente o direito ao lazer como um dos direitos essenciais para o ser humano, um
ato importante para a preservacdo da boa qualidade de vida, In verbis: “Artigo XXIV -
Todo ser humano tem direito a repouso e lazer, inclusive a limitagdo razoavel das horas
de trabalho e a férias remuneradas periddicas”.

Outros autores corroboraram o entendimento da perda do tempo produtivo ou

desvio produtivo do consumidor fosse difundida, como por exemplo:

A ocorréncia sucessiva e acintosa de mau atendimento ao consumidor, gerando
a perda de tempo Uutil, tem levado a jurisprudéncia a dar seus primeiros passos
para solucionar os dissabores experimentados por milhares de consumidores,

passando a admitir a reparagdo civil pela perda do tempo livre”. (GUGLINSKI
apud TARTUCE, 2016, p. 564).

E também o entendimento de alguns julgados nos Tribunais de SP, RJ e do STJ,

como pode-se observar nas jurisprudéncias:

APELACAO - ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO C.C.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS.
— Consumidor demandante indevidamente cobrado, por débito
regularmente satisfeito. — Completo descaso para com as
reclamacbes do autor. — Situacdo em que ha de se considerar as
angustias e aflicbes experimentadas pelo autor, A PERDA DE
TEMPO E O DESGASTE COM AS INUMERAS IDAS E VINDAS
PARA SOLUCIONAR A QUESTAO.- Hipdtese em que tem
aplicabilidade a CHAMADA TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO
DO CONSUMIDOR Inequivoco, com efeito, o sofrimento intimo
experimentado pelo autor, que foge aos padrdes da normalidade e que
apresenta dimensdo tal a justificar protecdo juridica Indenizagéo que se
arbitra na quantia de R$ 5.000,00, a luz da técnica do desestimulo. —
Danos materiais, porém, bem rejeitados Dobra do art. 42, paragrafo
Unico, do CDC Norma que, como qualquer outra prevendo sancéo,
impde interpretacdo restritiva Hipdtese em que o autor ndo chegou a
satisfazer o que lhe era cobrado “em  excesso”.
— Arquétipo da norma, portanto, ndo concretizado. — Sentenca de
rejeicdo dos pedidos parcialmente reformada, com a proclamacéo da
parcial procedéncia da demanda e distribuicdo proporcional da
responsabilidade pelas verbas da sucumbéncia.
(TJ-SP Apelacdo n° 1027480-84.2016.8.26.0224. 19 Céamara de
Direito Privado do Tribunal de Justica de S&o Paulo. Comarca de
Guarulhos. Des. Rel. Ricardo Pessoa de Mello Belli. Julgado em 5 de
margo de 2018.)(grifo nosso).

Observa-se que o Desembargador no julgado acima, aplicou a Teoria do Desvio

Produtivo do Consumidor, fundamentando-a no desgaste que o consumidor teve para
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solucionar a questdo, condenando a ré em danos morais. Porém, afastou por falta de

provas 0s danos materiais.

APELACAO. CONSUMIDOR. TELEFONIA.
COBRANCA INDEVIDA. TENTATIVA DE SOLUCAO
ADMINISTRATIVA FRUSTRADA. PERDA DO TEMPO UTIL.
DANO MORAL CONFIGURADO. Incontroversa a falha na
prestacdo do servico consubstanciada nas cobrangas indevidas pelo uso
do servico de DDD. Parte autora que tentou, por diversas vezes,
solucionar administrativamente o problema, porém, sem éxito.
Necessidade de intervencdo do poder judiciario. Perda do tempo til do
consumidor. Dano moral configurado. Quantia que se fixa em R$
3.000,00 (trés mil reais), em consonancia com a jurisprudéncia desta
Corte em situac6es correlatas. Reforma parcial da sentenca. RECURSO
PROVIDO.

(TJ-RJ— APL: 05035877720148190001 RIO DE JANEIRO CAPITAL
1 VARA CIVEL, Relator: MARIA LUIZA DE FREITAS
CARVALHO, Data de Julgamento: 19/07/2017, VIGESIMA SETIMA
CAMARA CIVEL CONSUMIDOR, Data de Publicagéo: 24/07/2017)

Na jurisprudéncia acima, o autor interpds apelacdo e obteve éxito com a
fundamentacéo e aplicabilidade da teoria do desvio produtivo do consumidor, a Relatora

entendeu que houve a perda do tempo Util do consumidor e fixou valor de dano moral.

RECURSO ESPECIAL. CONSUMIDOR. TEMPO DE ATENDIMENTO
PRESENCIAL EM AGENCIAS BANCARIAS. DEVER DE
QUALIDADE, SEGURANCA, DURABILIDADE E DESEMPENHO.
ART. 4° 11, “D”, DO CDC. FUNQAO SOCIAL DA ATIVIDADE
PRODUTIVA. MAXIMO APROVEITAMENTO DOS RECURSOS
PRODUTIVOS. TEORIA DO DESVIO PRODUTIVO DO
CONSUMIDOR. DANO MORAL COLETIVO. OFENSA INJUSTA E
INTOLERAVEL. VALORES ESSENCIAIS DA SOCIEDADE.
FUNCOES. PUNITIVA, REPRESSIVA E REDISTRIBUTIVA.
1. Cuida-se de coletiva de consumo, por meio da qual a recorrente requereu a
condenagédo do recorrido ao cumprimento das regras de atendimento presencial
em suas agéncias bancarias relacionadas ao tempo méaximo de espera em filas,
a disponibilizacao de sanitarios e ao oferecimento de assentos a pessoas com
dificuldades de locomoc&o, além da compensa¢do dos danos morais coletivos
causados pelo ndo  cumprimento de  referidas  obrigacoes.
2. Recurso especial interposto em: 23/03/2016; conclusos ao gabinete em:
11/04/2017,; julgamento: CPC/73.
3. O proposito recursal € determinar se o descumprimento de normas
municipais e federais que estabelecem pardmetros para a adequada prestagdo
do servico de atendimento presencial em agéncias bancarias é capaz de
configurar dano moral de natureza coletiva.
4. O dano moral coletivo € espécie autdbnoma de dano que esta relacionada a
integridade psicofisica da coletividade, bem de natureza estritamente
transindividual e que, portanto, ndo se identifica com aqueles tradicionais
atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico), amparados
pelos danos morais individuais.
5. O dano moral coletivo ndo se confunde com o somatdrio das lesbes
extrapatrimoniais singulares, por isso ndo se submete ao principio da reparacdo
integral (art. 944, caput, do CC/02), cumprindo, ademais, funcGes especificas.
6. No dano moral coletivo, a funcdo punitiva — sancionamento exemplar ao
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ofensor — é, aliada ao caréater preventivo — de inibicdo da reiteracdo da pratica
ilicita — e ao principio da vedagdo do enriquecimento ilicito do agente, a fim
de que o eventual proveito patrimonial obtido com a prética do ato irregular
seja revertido em favor da sociedade.
7. O dever de qualidade, seguranca, durabilidade e desempenho que é
atribuido aos fornecedores de produtos e servicos pelo art. 4°, 11, d, do
CDC, tem um contetdo coletivo implicito, uma funcéo social, relacionada
a otimizacdo e ao maximo aproveitamento dos recursos produtivos
disponiveis na  sociedade, ENTRE ELES, O TEMPO.
8. O desrespeito voluntario das garantias legais, com o nitido intuito de
otimizar o lucro em prejuizo da qualidade do servigo, revela ofensa aos
deveres anexos ao principio boa-fé objetiva e configura leséo injusta e
intoleravel a funcdo social da atividade produtiva e a protecdo DO
TEMPO UTIL DO CONSUMIDOR.
9. Na hipétese concreta, a instituicdo financeira recorrida optou por néo
adequar seu servigo aos padrdes de qualidade previstos em lei municipal e
federal, impondo a sociedade o desperdicio de tempo (til e acarretando
violacdo injusta e intoleravel ao interesse social de maximo aproveitamento
dos recursos produtivos, 0 que é suficiente para a configuracdo do dano
moral coletivo.
10. Recurso especial provido.
(STJ 32 Turma — Resp. 1.737.412 — Rel. Min. Nancy Andrighi. Brasilia
(DF), 05 de fevereiro de 2019. DJe: 08/02/2019). (grifo nosso)

Destaca-se o brilhante entendimento da Rel. Min. Nancy Andrighi (2019), da 32
turma do STJ, aplicando a Teoria do Desvio produtivo do consumidor ao dano moral
coletivo, com fundamento que a instituicdo financeira optou por ndo adequar seus
servicos aos padrdes de qualidade e impds assim a sociedade ao desperdicio de tempo
atil, o que acarreta violacdo injusta e intoleravel ao interesse social, ensejando assim o
dano moral coletivo.

Lembrando que a mesma fez a primeira mencéo a Teoria do desvio produtivo do

consumidor, como ja mencionado anteriormente neste trabalho.

3. ANALISE DO PROCESSO ADMINISTRATIVO N° 0056716-
18.2018.8.19.0000 - CANCELAMENTO DA SUMULA 75 DO TJ -RJ

O processo administrativo em foco, tramitou no OE - SECRETARIA DO
TRIBUNAL PLENO E ORGAO ESPECIAL, sob a relatoria do Des. Mauro Pereira
Martins, e esta relacionado com o CANCELAMENTO da sumula 75 do TJ-RJ, proposto

pela OAB/RJ, cujo o teor ora se transcreve:

O simples descumprimento de dever legal ou contratual, por caracterizar mero
aborrecimento, em principio, ndo configura dano moral, salvo se da infragao
advém circunstancia que atenta contra a dignidade da parte.
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Segundo o Relator, o enunciado deveria ser CANCELADO, por estar em
dissonancia com diversos precedentes do STJ e do proprio TJRJ, e ainda baseado
especificamente na Teoria do Desvio Produtivo do consumidor, na perda do tempo (til.

Segundo o Desembargador Mauro Pereira Martins (2018, fls. 5), ndo faz o menor
sentido que o consumidor perca seu tempo — ja escasso —para tentar resolver problemas
decorrentes de bens e servigos concebidos exatamente com o objetivo de Ihe poupar
tempo.

Segundo a Desembargadora Lucia Helena do Passo (2018, fls.7)

A stimula merecia ser cancelada, inclusive, chamando atengdo para o fato de
que, apesar de o verbete ter utilizado o termo "mero aborrecimento” como
forma de valorizar os pedidos de dano moral, evitando-se, de tal modo, um
exagero na judicializacdo da vida em sociedade, ndo obteve éxito, segundo a
experiéncia diaria estaria a demonstrar. E mais, asseverou que a simula acabou
dando origem a uma tolerancia do Poder Judiciario a omissdo das grandes
empresas em oferecer mecanismos préprios para solucionar problemas
referentes as falhas de seus servicos ou produtos relatados pelos consumidores.

Destaca-se a ementa do acordao:

PROCESSO ADMINISTRATIVO INSTAURADO A REQUERIMENTO
DO CENTRO DE ESTUDOS E DEBATES DO TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO - CEDES, MEDIANTE
PROVOCAGAO DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — SECAO
JUDICIARIA DO RIO DE JANEIRO (OAB/RJ). PROPOSICAO DE
CANCELAMENTO DO VERBETE SUMULAR N° 75, DESTE TRIBUNAL
DE JUSTICA, TENDO EM VISTA A EXISTENCIA DE JULGADOS
DESTA CORTE, E TAMBEM DO STJ, NO SENTIDO DE QUE O
INADIMPLEMENTO CONTRATUAL E, SIM, CAPAZ DE GERAR
DANO MORAL, DESDE QUE HAJA LESAO A ALGUM DOS
DIREITOS INERENTES A PERSONALIDADE, ADOTANDO-SE A
TEORIA OBJETIVA, EM DETRIMENTO DA TEORIA SUBJETIVA A
QUE ALUDE O ENUNCIADO DE SUMULA, QUANDO FAZ
REFERENCIA AO MERO ABORRECIMENTO, EXPRESSAO
DEMASIADAMENTE AMPLA E CAPAZ DE GERAR AS MAIS
DIVERSAS E VARIADAS INTERPRETACOES, POR PARTE DE CADA
MAGISTRADO, DIANTE DE CASOS CONCRETOS FUNDADOS EM UM
MESMO FATO DANOSO, COM VIOLAGCAO, ASSIM, DOS PRINCIPIOS
DA ISONOMIA E DA SEGURANGA JURIDICA. JULGADOS DESTA
CORTE DE JUSTICA QUE, DESDE OS IDOS DE 2009, TRAZEM
DENTRE OS DIREITOS DA PERSONALIDADE O TEMPO DO
CONTRATANTE, QUE NAO PODE SER DESPERDICADO
INULTILMENTE, TOMANDO POR BASE A MODERNA TEORIA DO
DESVIO PRODUTIVO DO CONSUMIDOR. SUMULA QUE NAO MAIS
SE COADUNA COM O ENTENDIMENTO ADOTADO POR ESTE
SODALICIO, E, QUE ACABA POR SERVIR DE AMPARO PARA QUE
GRANDES EMPRESAS, EM FRANCA VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA, CONTINUEM A LESAR OS DIREITOS DOS
CONTRATANTES, SOB O AMPARO DE QUE O INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL NAO E CAPAZ DE GERAR MAIS DO QUE MERO
ABORRECIMENTO ACOLHIMENTO DA PROPOSTA DE
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CANCELAMENTO DO ENUNCIADO N° 75, DA SUMULA DE
JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA.
(grifo nosso)

A sociedade tem caréncias maiores que do que 0s recursos relativamente
disponiveis para satisfazé-la, ou seja, suas escolhas serdo baseadas em despender o
minimo de recursos possiveis para satisfazer o maximo dessas caréncias. (Dessaune apud
Troster, 2017, p. 158),

Jonsson, critica a maxima — quase universal — de que “tempo ¢ dinheiro”, pela
qual “o dinheiro constitui o padrdo-ouro da vida. “diversamente, ela defende
que o padra — ouro da vida ¢ o “tempo”; que ele, e ele, e ndo o dinheiro,
“constitui o verdadeiro capital” do homem. E justifica sua proposi¢do
asseverando que o “tempo” ¢ o capital que possuimos passivel de ser
convertido em dinheiro, em relagdes humanas, em interacdo com o meio
ambiente, em conhecimento, em aprofundamento de sentimentos — sendo, por
conseguinte, o maior e mais valioso capital do homem.(JONSSON, 2004 apud
DESSAUNE, 2017, p.154 - 155)

Segundo Dessaune (2017), o tempo € um recurso produtivo necessario para o
desempenho de qualquer atividade, e que as pessoas querem sempre mais tempo —
principalmente para investir em “qualidade de vida “ — do que o quinh&o que nela
recebem. Sendo assim, conclui-se, mediante a aplicacdo direta a lei da oferta e da procura,
gue o tempo € um bem escasso em relacdo a demanda por ela existente.

Dessaune, (2017, p. 160) conclui, portanto, que o tempo € o bem econdmico mais
valioso de que a pessoa humana dispfe em sua existéncia, e que s6 pode ser comparado,
sua importancia, a saude fisica e mental, por serem necessarias para goza-lo em sua
plenitude, e foi sob esta Gtica que a sumula 75 foi cancelada. Cumpre destacar a conclusédo

do Dr. Marcos Dessaune, a respeito da sumula 75:

Afinal, enfatize-se, o tempo é o suporte implicito da vida, que dura certo tempo
e nele se desenvolve, e a vida constitui-se das préprias atividades existenciais
que nela se sucedem. Esse tempo vital tem valor inestimavel, visto que é um
bem econémico escasso que ndo pode ser acumulado nem recuperado ao longo
da vida. Por sua vez, as atividades existenciais ndo admitem adiamentos nem
supressOes indesejadas, uma vez que sdo interesses suscetiveis de prejuizo
inevitavel quando deslocados no tempo. No Brasil, a expectativa de vida ao se
nascer no ano de 2015 era de 75,5 anos. Significa dizer que o maior, 0 mais
valioso e o verdadeiro capital de toda pessoa, que por meio de escolhas livres
e voluntarias pode ser convertido em outros bens materiais e imateriais, sdo
esses 75,5 anos, 27.557 dias ou 661.380 horas de vida do brasileiro.
(DESSAUNE, 2019, p. 31)

E ainda, nas palavras do Desembargador, Mauro Pereira Martins (2018):
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Resta demonstrado, portanto, que o verbete sumular n.° 75, diante da evolucéo
do entendimento adotado por este Tribunal de Justica, seguindo doutrinas
modernas e também ja adotadas em julgados do Superior Tribunal de Justica,
ndo tem mais razéo de ser.

Afinal, enunciados de simula ndo sdo estaticos, nem estratificados, devendo
sempre ser revistos ou mesmo cancelados, de forma a refletir o entendimento
atual do Tribunal, caso surjam novos fundamentos aptos a fazer a Corte mudar
de posicionamento sobre determinada matéria, de forma que continue a
cumprir a sua finalidade de racionalizagdo da atividade judiciaria, que deve
sempre buscar ser célere, justa, e efetiva para os jurisdicionados.

Com efeito, cancelado o verbete sumular, cabera a cada magistrado, diante de
cada caso concreto, analisar e definir se o inadimplemento, legal ou contratual,
foi capaz de gerar dano-ou ndo -a quaisquer DOS DIREITOS DA
PERSONALIDADE DO CONTRATANTE, DENTRE OS QUAIS, O SEU
TEMPO UTIL, apresentando a fundamentagfo pertinente, ndo restando
afastada a possibilidade de concluir que o inadimplemento causou apenas mero
aborrecimento, mas desde que, repita-se, fundamente tal conclusdo.(grifo
Nosso)

O desembargador entendeu que o direito € mutavel e com o passar do tempo
alguns entendimentos podem ser modificados, uma vez que as sumulas ndo sdo estaticas,
podendo estas, serem revistas ou canceladas para que o direito siga as doutrinas modernas.

Dito isto, reconhece em seu voto “o tempo” como direito da personalidade.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho analisou o acorddo que cancelou a simula 75, também
conhecida como “sumula do mero aborrecimento”, com o enfoque na teoria do desvio
produtivo do consumidor, de forma que, fique claro sobre sua respectiva importancia para
0 mundo juridico contemporaneo, uma vez gque o entendimento critico da derrubada da
sumula mencionada foi a propria teoria desenvolvida pelo advogado Marcos Dessaune.

A decisdo de cancelar a simula 75, resguarda os direitos da personalidade, uma
vez que as empresas/fornecedores utilizavam- se desta para agir de ma fé com os
consumidores. Por 6bvio seu impacto ainda ndo pode ser observado, pois a decisdo sobre
o cancelamento foi em 17 de dezembro de 2018 e ainda hd uma enorme dificuldade dos
juizes de 12 instancia primar pelo direito ao lazer, pelo tempo produtivo, tempo esse como
restou firmada pelo cancelamento da sumula, reconhecido como direitos da
personalidade.

Acredita-se que o dano moral ndo pode ser tratado como um mero aborrecimento,
deixando margem para que o inadimplemento das obrigag0es contratuais entre fornecedor
e consumidor acontecam. O dever de reparar o dano moral tem que ser utilizado como

punicéo ao fornecedor que descumprir suas obrigages, por ter lesado o consumidor, mais
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precisamente o seu tempo produtivo, suporte fatico da vida humana, e, como tal, dotado

de intransmissibilidade, indisponibilidade, extrapatrimonialidade e impenhorabilidade.
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