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B A\presenTAcAO

A Revista Juridica é uma publicacio digital do Centro de Estudos Juridicos da Defensoria
Publica do Estado do Acre que tem por objetivo divulgar artigos técnicos-cientificos produ-
zidos por membros da instituicdo.

Divulgada periodicamente, a Revista Juridica fomenta discussdes sobre tematicas nas are-
as de atuacdo da Defensoria PUblica como: Direitos Humanos, Penal, Familiar, entre outros.

A Revista Juridica é um passo importante para a efetivacdo da pesquisa no dmbito juridico
institucional. Esperamos que os textos publicados contribuam para a formacao intelectual e

a reflexao critica dos operadores do Direito e demais leitores.

Os conceitos e afirmacdes contidos nos artigos sdo de inteira responsabilidade dos auto-
res, assim como a(s) imagem(ns) inserida(s) nos artigos.
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A CONTRATACAO DE SERVIDORES
TEMPORARIOS

Gustavo Saldanha Gontijo Barbosa

RESUMO A Constituicdo Federal autorizou no artigo 37, inciso X, uma excecdo quanto a obrigatoriedade
do concurso publico consistente na contratagdo temporaria de servidores, cuja selecdo esta condicionada a
necessidade temporaria e de excepcional interesse pUblico, bem como haja prévia regulamentacdo por meio
de lei. Justamente por ser uma excegdo ao concurso publico, as hipdteses de excepcionalidade e tempo-
rariedade a justificar esse regime de contracdo devem ser interpretadas restritivamente. No entanto, o que
se observa por parte de muitos entes federativos é um desmedido alargamento das hipdteses consideradas
como de excepcional interesse pUblico e também a pratica de sucessivas prorrogacdes dos contratos “tem-
porarios”, o acaba configurando um nitido subterfigio a obrigatoriedade do concurso publico previsto no
artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal. Nesse contexto, procura-se analisar os requisitos para a mencio-
nada contratacdo e os principais julgados do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria.
Palavras-chave: Contrato temporario. Regime Juridico Administrativo. Requisitos da contratagao.

ABSTRACT The Federal Constitution authorized in article 37, clause IX, an exception regarding the obliga-
tion of public tendering consisting in the temporary hiring of civil servants, whose selection is conditioned
to the temporary need and of exceptional public interest, as well as prior regulation by law. Precisely becau-
se it is an exception to the open procedure, the hypotheses of exceptionality and temporality justifying such
a contractionary regime must be interpreted restrictively. However, what is observed by many federative
entities is an excessive expansion of the hypotheses considered as of exceptional public interest and also the
practice of successive extensions of the “temporary” contracts, the clear form of a subterfuge the obligation
of the public tender envisaged Article 37, item Il, of the Federal Constitution. In this context, we seek to
analyze the requirements for such hiring and the main judgments of the Federal Supreme Court regarding
the matter.

Keywords: Temporary contract. Administrative Legal Regime. Hiring Requirements.

INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu, em seu art. 37, incisos | e Il, a ampla acessibilidade dos car-
gos publicos e a exigéncia de que a investidura em cargo ou emprego publico depende de prévia aprovacdo
em concurso publico. Com isso, foi estabelecida a regra da obrigatoriedade do concurso publico no intuito
de impor a moralizacdo da Administragdo PUblica com adogdo de um método isonémico de contragdo a fim
de selecionar os candidatos mais qualificados, evitando qualquer tipo de favorecimento pessoal.

Contudo, como excecdo a tal regra, foi estabelecida no artigo 37, inciso IX, um regime juridico especial
de contragdo de servidores temporarios para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse
publico. A finalidade dessa excegdo ao concurso publico é possibilitar um regime de contratagdo menos ri-
goroso e mais célere nas hipdteses em que a necessidade temporaria e de excepcional ndo é compativel com
o trdmite mais demorado do concurso publico. Ademais, como a necessidade do servigo é efémera, ndo ha-
veria razdo em realizar o provimento efetivo e manter os servidores por periodo superior ao recomendado.

Ocorre que, lamentavelmente, muitos entes federativos vém utilizando esse regime juridico especial de
contratacdo em situagdes em que ndo ha necessidade temporaria e urgéncia, o que, por via obliqua, acaba
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por burlar a obrigatoriedade do concurso publico, no que muitas das vezes encontram um aparente respal-
dado de legalidade com a adocéo de legislacdo em que prevé de forma ampla e geral hipéteses de contracdo
de temporiria.

Assim, busca-se no presente trabalho analisar os requisitos que legitimam a contratagdo temporaria e a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal a respeito da matéria.

2 REGIME JURIDICO ESPECIAL DOS SERVIDORES TEMPORARIOS

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma nova ordem juridica em harmonia com o modelo repu-
blicano e estabeleceu principios de vetores axioldgicos a serem aplicados na gestdo da coisa publica.

Nesse ponto, foi estabelecido, em seu art. 37, incisos | e I, a ampla acessibilidade dos cargos publicos e
a exigéncia de que a investidura em cargo ou emprego publico depende de prévia aprovagdo em concurso
publico:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

| - os cargos, empregos e funcdes publicas sGo acessiveis aos brasileiros que pre-
encham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros, na forma
da lei;

Il - a investidura em cargo ou emprego publico depende de aprovagéo prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a
complexidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nome-
acbes para cargo em comissdo declarado em lei de livre nomeagdo e exoneragdo;

Com isso, a garantia de acesso ao servigo publico foi estabelecida como um direito fundamental do
cidaddo e imposta a regra da obrigatoriedade do concurso pUblico no intuito de impor a moralizagdo da
Administracdo PUblica com adocdo de um método isonémico de contracio a fim de selecionar os candidatos
mais qualificados, evitando qualquer tipo de favorecimento pessoal.

Como excecdo a regra da obrigatoriedade do concurso puUblico, foi estabelecido no artigo 37, inciso IX,
da Lei maior, um regime juridico especial de contracdo de servidores temporarios para atender a necessida-
de temporaria de excepcional interesse pUblico, conforme transcricdo do “Art. 37, IX, - a lei estabelecerd
os casos de contratacdo por tempo determinado para atender a necessidade tempordria de excepcional
interesse publico.”

A finalidade dessa excecdo ao concurso publico é possibilitar um regime de contratagdo menos rigoroso
e mais célere nas hipéteses em que a necessidade temporaria e de excepcional ndo é compativel com o tra-
mite mais demorado do concurso publico. Ademais, como a necessidade do servico é efémera, ndo haveria
razdo em realizar o provimento efetivo e manter os servidores por periodo superior ao recomendado em
estado de ociosidade.

Os servidores temporarios contratados sob o regime do art. 37, IX, ndo sdo vinculados a um cargo ou

emprego publico, exercendo apenas uma fungdo administrativa temporaria. Conforme ensina Dirley da
Cunha Jonior (p. 244):

Os servidores tempordrios néo tularizam cargos nem ocupam empregos publicos.
Desempenham, apenas, fungdo tempordria (que é uma fun¢do auténoma, por nGo
estar vinculada a cargo ou emprego) para o atendimento de necessidade tempord-
ria de excepcional interesse publico). Podem existir tanto na Administragdo Direta
como Indireta dos trés Poderes.
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Como é um regime administrativo especial, compete a Justica Comum processar e julgar causas instau-
radas entre o Poder Piblico e seus servidores submetidos a regime especial disciplinado por lei local. (STF.
2* Turma. Al 784188 AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgado em 10/05/2011).

Assim, ndo ha relacdo contratual sujeita a legislacao trabalhista, conforme consignou o Ministro Cezar
Peluso, no julgamento da Recl. 5.381-4/AM de forma enfatica asseverou o seguinte:

(...) ndo ha possibilidade, na relacéo juridica entre servidor e o Poder Publico, seja
ele permanente ou tempordrio, de ser regido sendo pela legislacGo administrativa.
Chama-se isso relagédo estatutdria, juridico-administrativa, ou outro nome qual-
quer, o certo é que ndo hd relacdo contratual sujeita ¢ CLT.

A contratacdo ocorre sem a realizagdo de prévio concurso publico. A lei de cada ente que deve prevé os
critérios e exigéncias a serem observados pelo administrador no processo contratagdo. Normalmente, utili-
za-se um processo seletivo simplificado no intuito de que seja compatibilizada a necessidade de um proce-
dimento mais célere sem perder de vista a impessoalidade no recrutamento a fim de evitar favorecimentos.
Contundo, ndo raro se observa a existéncia de tais processos seletivos com elementos muito subjetivos, tais
como analise curricular e até mesmo entrevista pessoal com os candidatos, o que certamente pode propiciar
favorecimentos.

Em nivel federal, a Lei n.” 8.745/93 que dispde a respeito das situagdes e requisitos para a contragao tem-
poraria, dispondo o seu artigo 2° as situacdes autorizados para a contragao, tais como: assisténcia a situagdes
de calamidade publica; assisténcia a emergéncias em satde publica; realizacdo de recenseamentos e outras
pesquisas de natureza estatistica efetuadas pela Fundacdo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE .

No entanto, ha situacdes em que o proprio processo seletivo simplificado é dispensado, conforme au-
toriza o §1° do art. 3° da Lei 8.745/1993 nas hipéteses de necessidade decorrente de calamidade publica, de
emergéncia ambiental e de emergéncias em saldde.

3 LIMITAGOES CONSTITUCIONAIS PARA CONTRAGCAO TEMPORARIA E A JURISPRUDENCIA DO SU-
PREMO TRIBUNAL FEDERAL

Conforme se depreende do texto constitucional, apontam-se os seguintes requisitos para esse regime
de contratacéo: a) previsdao em lei dos casos; b) tempo determinado; c) necessidade temporaria de interesse
publico; d) interesse publico excepcional.

O primeiro requisito é a previsdo legal que especifique os casos em que esta autorizada a contratagcdo
temporaria. O art. 37, IX, da Constituicdo apresenta-se como uma norma constitucional de eficcia limitada,
logo, cabe a cada ente federativo a elaboracdo da sua respectiva legislacio em que estabeleca as hipéteses
excepcionais desse regime de contratagao.

O Supremo Tribunal Federal possui o entendimento firmado no sentido de que o legislador tem o 6nus
de especificar em cada caso as situagdes de excepcionalidade que justificam a contratacdo temporaria.

O Colegiado reputou que o art. 37, 1X, da CF exige complementagdo normativa cri-
teriosa quanto aos casos de necessidade tempordria de excepcional interesse publi-
co que ensejam contratacées sem concurso. Embora recrutamentos dessa espécie
sejam admissiveis, em tese, mesmo para atividades permanentes da Administracdo,
fica o legislador sujeito ao énus de especificar, em cada circunsténcia, os tracos de
emergencialidade que justificam a medida atipica. Nesse sentido, nas demais hi-
poteses descritas na lei complementar, trata-se de ocorréncias alheias ao controle
da Administracéo Publica cuja superveniéncia pode resultar em desaparelhamento
transitério do corpo docente, permitindo reconhecer que a emergencialidade esta
suficientemente demonstrada. O mesmo ndo se pode dizer, contudo, da situacdo
prevista na alinea “f” do art. 3°, que padece de generalidade manifesta, e cuja de-
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claracdo de inconstitucionalidade se impde. Além disso, os projetos educacionais
previstos no pardgrafo nico do art. 3° da LC 22/2000 correspondem a objetivos
corriqueiros das politicas publicas de educagdo praticadas no territério nacional.
Diante da continuada imprescindibilidade de a¢ées desse tipo, ndo podem elas fi-
car a mercé de projetos de governo casuisticos, implementados por meio de contra-
tos episédicos, sobretudo quando a lei ndo tratara de designar qualquer contingén-
cia especial a ser atendida. Por fim, o Tribunal, por decisGo majoritéria, modulou
os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade, para surtir um ano apés a data
da publicacdo da ata de julgamento. Vencido o Ministro Marco Aurélio, que jul-
gava totalmente procedente o pedido formulado. Entendia que as hipdteses da lei
complementar seriam corriqueiras e ndo dotadas de emergencialidade. Ademais,

ndo admitia a modulagéo. (Infomativo 829, ADI 3721/CE, rel. Min. Teori Zavascki,
9.6.2016.)

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal considera inconstitucional lei que prevé hipéteses genéricas
de contratacdo temporaria, no qual a necessidade do servico é ordinéria e corriqueira.

O segundo requisito é que a contratacdo seja feita por prazo certo e determinado. Tal requisito decorre
da prépria denominacdo, pois tem por escopo atender a uma necessidade efémera de excepcional interesse
publico, cabendo a lei estabelecer os prazos maximos de duragdo. A Constituicdo Federal ndo fixou nenhum
prazo especifico, logo, cabe a lei correspondente fixar os prazos maximos de duracido de acordo com as
peculiaridades de cada tipo de situacdo. No entanto, obviamente que os prazos fixados devem obedecer
ao principio da razoabilidade a fim de nao fixar prazos exageradamente longos. O lapso temporal deve ser
suficiente para ao mesmo tempo resguardar o atendimento ao interesse publico excepcional emergente e
prestigiar a regra geral da investidura por concurso publico.

Nesse ponto, é imperioso dispersa atencdo a pratica de alguns entes federativos de prorrogar de forma
sucessiva e indefinida os contratos, de modo a torna-los verdadeiros contratos permanentes para assim bur-
lar a obrigatoriedade do concurso publico.

A respeito do regime da contratacdo do regime especial dos servidores temporarios, bem adverte José
dos Santos Carvalho Filho (pp. 655/656):

Lamentavelmente, a contratacdo pelo regime especial, em certas situacées, tem
servido mais a interesses pessoais do que ao interesse administrativo. Por intermé-
dio desse regime, tém ocorrido contratacées “‘tempordrias” com indmeras prorro-
gacébes, o que as torna verdadeiramente permanentes. Ocorre também que a Ad-
ministragdo realiza concurso para investidura legitima em regime estatutdrio ou
trabalhista e, ao invés de nomear ou contratar os aprovados, contrata terceiros
para as mesma fungées. Trata-se de condutas que refletem desvio de finalidade
e que merecem invalidacdo em face dos principios da legalidade e da moralidade
administrativa. Pode até mesmo concluir-se que semelhantes distor¢cées ofendem
o principio da volora¢éo do trabalho humano, previsto na art. 170, caput, da Car-
ta vigente, até porque tém sido desprezados alguns dos direitos fundamentais dos
servidores.

Nessa linha, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem assinalado serem inconstitucionais leis
que permite a perpetuacdo indeterminada das contratacdes realizadas com fundamento no art. 37, IX, da CF
(ADI 890, Rel. Min. Mauricio Corréa, DJ de 06/02/2004).

O terceiro requisito é a necessidade temporaria de interesse publico, de modo que somente pode ser
utilizado para atender as necessidades transitérias do servigo publico, como, por exemplo, a contracdo de
profissionais para realizar um censo pelo IBGE. Caso a necessidade do servico publico seja permanente, es-
tavel e ordinaria, em regra, cabe ao ente federativo realizar o provimento efetivo dos cargos.

O quarto requisito é a excepcionalidade da contratacdo. Sendo a regra, a realizagcdo do processo de con-
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tratacdo por meio da realizagdo de concurso puUblico para provimento efetivo de cargos, a contratagdo tem-
poraria deve ser utilizada como excecdo e de forma restritiva.

Quanto aos dois Ultimos requisitos, insta frisar que o Supremo Tribunal Federal, em um primeiro momen-
to, possuia o entendimento que somente poderia ser objeto de contratagdo temporaria aqueles servicos pu-
blicos ndo fossem atividades de natureza permanente. Assim, atividades como nas areas satde e educacdo
deviriam ser exercidas somente por servidores concursados. (Adin 890, Rel. Min. Mauricio Corréa).

Posteriormente, com o julgamento da ADI 3068, houve uma mudanca de atendimento no sentido de
que a natureza da atividade a ser desempenhada, permanente ou eventual, ndo é o fator determinante para
definir se é possivel ou ndo a contratagdo de servidor com base no art. 37, IX, da CF/88. O que determinada
a legalidade do regime de contratacdo temporaria é que haja uma necessidade temporaria e de excepcional
interesse publico. (ADI 3068, Rel. p/ Ac. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 25/08/2004).

Desse modo, por exemplo, uma lei que prevé a contratacao temporaria de profissionais da area da saude
em razdo de surto de doenca que aumente temporariamente a demanda desses profissionais seria conside-
rada constitucional. Do contrario, caso a lei autorizasse a contracdo temporaria desses profissionais para rea-
lizar o atendimento de rotina em um posto de sadde havendo aprovados em concurso pUblico, ndo haveria
excepcionalidade a justificar a contratacao.

Utilizando o mesmo exemplo acima, caso ndo houvesse aprovados em concurso publico, o Supremo
Tribunal Federal, apesar de certa controvérsia doutrinaria, considera licita a contratagao temporaria tdo so-
mente pelo prazo indispensavel para a realizagdo do concurso publico, estipulando como razoavel o prazo
de 12 meses. Também seria constitucional a contratacido com fundamento no inciso IX do art. 37 da Cons-
tituicdo para suprir a necessidade decorrente do afastamento temporario do ocupante do cargo efetivo até
o seu retorno.

Nesse sentido:

EMENTA: 1) A contrata¢do tempordria prevista no inciso IX do art. 37da Consti-
tuicdo da Republica ndo pode servir a burla da regra constitucional que obriga a
realizagdo de concurso publico para o provimento de cargo efetivo e de emprego
publico.

2) O concurso publico, posto revelar critério democrdtico para aescolha dos me-
lhores a desempenharem atribuicées para o Estado, na visdo anglo-saxénica do
merit system, jG integrava a Constituicdo Imperial de 1824 e deve ser persistente-
mente prestigiado.

3) Deveras, hd circunstancias que compelem a Administracdo Publica a adotar me-
didas de carater emergencial para atender a necessidades urgentes e tempordrias e
que desobrigam, por permissivo constitucional, o administrador publico de realizar
um concurso publico

para a contrata¢do tempordaria.

4) A contratacdo tempordria, consoante entendimento desta Corte, unicamente
poderd ter lugar quando: 1) existir previsdo legal dos casos; 2) a contratacéo for
feita por tempo determinado; 3) tiver como fun¢édo atender a necessidade tempo-
rdria, e 4) quando a necessidade tempordria for de excepcional interesse publico.
5) In casu, o Plendrio desta Corte entreviu a inconstitucionalidade detoda a Lei n°
4.599 do Estado do Rio de Janeiro que disciplina a contrata¢do tempordria, dado o
seu cardter genérico diante da auséncia de uma delimitacéo precisa das hipéteses
de necessidade de contratacdo tempordria. Restou ressalvada a posicdo vencida
do relator, no sentido de

que apenas o art. 3° da norma objurgada conteria preceito inconstitucional, posto
dubio e dotado de trecho capaz de originar uma compreenséo imprecisa, invdlida
e demasiado genérica, no sentido de que a prépria norma por si sé estaria criando
0s cargos necessarios a

realizagdo da atividade, o que é juridicamente invidvel, uma vez que referida pro-
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vidéncia dependeria de lei especifica a ser aprovada diante de uma superveniente
necessidade, nos termos do que previsto no art. 61, §1° Il, alinea “a”, da Constituicdo
da Republica.

6) E inconstitucional a lei que, de forma vaga, admite a contratacdo tempordria
para as atividades de educacdo publica, saude publica, sistema penitencidrio e as-
sisténcia a inféncia e a adolescéncia, sem que haja demonstracdo da necessidade
tempordria subjacente.

7) A realizacdo de contratacdo tempordria pela Administracdo Poblica nem sem-
pre é ofensiva a salutar exigéncia constitucional do concurso publico, méxime por-
que ela poderd ocorrer em hipéteses em que ndo hdé qualquer vacéncia de cargo
efetivo e com o escopo, verbi gratia, de atendimento de necessidades tempordrias
até que o ocupante do cargo efetivo a ele retorne. Contudo, a contratacéo destina-
da a suprir uma necessidade tempordria que exsurge da vacdéncia do cargo efetivo
hé de durar apenas o tempo necessdrio para a realizagdo do préximo concurso
publico, ressoando como razodvel o prazo de 12 meses.

8) A hermenéutica consequencialista indicia que a eventual declara¢édo de incons-
titucionalidade da lei fluminense com efeitos ex tunc faria exsurgir um vdcuo juridi-
co no ordenamento estadual, inviabilizando, ainda que temporariamente, a manu-
tencdo de qualquer tipo de contratacdo tempordria, o que carrearia um periculum
in mora inverso daquele que leis como essa, preventivas, destinadas as tragédias
abruptas da natureza e as epidemias procuram minimizar, violando o principio da
proporcionalidade - razoabilidade.

9) Ex positis, e ressalvada a posicéo do relator, julgou-se procedente a acdo decla-
rando-se a inconstitucionalidade da Lei Estadual do Rio de Janeiro n® 4.599, de 27
de setembro de 2005.

10) Reconhecida a necessidade de modulagédo temporal dos efeitos da declaracéo
de inconstitucionalidade para preservar os contratos celebrados até a data desta
sessdo (28/05/2014), improrrogdveis apds 12 (doze) meses a partir do termo a quo

acima.
(ADI 3649/RJ, rel. Min. Luiz Fux, 28.5.2014, original sem grifos).

Conforme se observa do julgado, mesmo quando declara a inconstitucionalidade da lei, em razdo do
principio da continuidade do servico publico e para que ndo haja um agravamento da situacdo de inconsti-
tucionalidade, o Supremo Tribunal Federal costuma modular os efeitos da decisdo, no intuito de possibilitar
a Administracdo Publica tempo habil para a deflagracdo de concurso publico para o provimento efetivo dos
cargos.

Dessa forma, o que determina a viabilidade da contragdo temporaria ndo é a natureza em si da atividade
exercida, mas sim que a necessidade da realizagdo de contratacdo seja temporaria, devendo ser analisada as
peculiaridades de cada caso concreto para aferir a legalidade.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A contratacdo temporaria para atender a necessidade temporaria de excepcional interesse pUblico, pre-
vista constitucionalmente no art. 37, IX, constitui excecdo a obrigatoriedade do concurso pUblico, razio pela
qual deve ser interpretada restritivamente as situagdes autorizadoras e respeitado os requisitos da necessi-
dade temporaria e do interesse pUblico excepcional expressos na Constituicao Federal.

A néo observancia desses requisitos é causa de declaragdo de inconstitucionalidade da lei autoriza-
dora das contratagdes temporarias. Assim, o Supremo Tribunal Federal considera inconstitucional a lei que
preconiza hipéteses demasiada genéricas de contratacdo por excepcional interesse publico ou que permite
a perpetuacdo indeterminada das contratagdes realizadas a esse titulo.
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Dessa forma, apesar do constituinte ter delegado ao legislador de cada ente federativo a incumbéncia
de normatizar a contragdo temporaria para dispor a respeito das hipéteses permissivas para atender a ne-
cessidade temporaria de excepcional interesse publico, este ndo pode se afastar dos limites impostos na
Constituicao.
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A IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO TEMPORARIA NO
DELITO DE TRAFICO ILICITO DE SUBSTANCIAS
ENTORPECENTES E DROGAS AFINS EM FACE DA LEI 11.343/06

£
Bruno Bispo de Freitas

RESUMO O presente artigo ira analisar a (im)possibilidade da prisdo temporaria no delito de trafico ilicito
de entorpecentes e drogas afins em face das Leis 11.343/06 e 7.960/89, sob o prisma dos seus pressupostos,
bem como se tal modalidade de prisdo constitui analogia in malam partem.

Palavras-chave: Trafico de drogas. Prisdo temporaria. Analogia in malam partem.

ABSTRACT This article will analyze the (im)possibility of temporary imprisonment in the crime of illicit
trafficking in narcotics and related drugs in the light of Laws 11.343/06 and 7.960/89, from the perspective
of their assumptions, as well as if such modality of prison is analogy in malam depart.

Keywords: Drug trafficking. Temporary arrest. Analogy in malam depart.

INTRODUGCAO

E imperioso destacar, logo no inicio, a diferenca entre os modos de interpretacio restritiva, extensiva,
analégica e a forma de integracao da lei conhecida como analogia. Isso tudo para que se possa verificar qual
das modalidades de interpretacdo ou de integracdo devera ser utilizada pelas Leis 11.343/06 e 7.960/89. Em
outro momento, analisar-se-4 a prisdo temporaria, os pressupostos para a sua decretagado, os seus prazos nos
diferentes crimes e as suas hipdteses de cabimento dentro do ordenamento juridico constitucional brasileiro.

A partir dessas premissas, serdo analisadas as circunstancias e os motivos da impossibilidade e incons-
titucionalidade da prisdo temporaria no crime de tréfico ilicito de substancias entorpecentes e drogas afins
em decorréncia da Lei Antitdxicos n°. 11.343, de 23 de agosto de 2006. Dessa forma, qualquer decisdo em
sentido contrario constitui um ato de abuso de autoridade por notéria violagdo aos principios da legalidade,
da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade, entre outros. Ademais, pensar de forma diversa é
admitir a analogia in malam partem no hodierno Direito Penal brasileiro.

2 INTERPRETAGCAO RESTRITIVA, EXTENSIVA, ANALOGICA E A ANALOGIA

A interpretacdo da lei pode ocorrer quanto ao sujeito, meio ou resultado. No que tange a este Ultimo,
a interpretacdo podera ser extensiva ou restritiva. Assim, a lei podera padecer do vicio de excesso ou do
defeito, ou seja, em alguns casos, a lei vai dizer mais do que pretendia (plus dixit quam voluit), em outros,
dira menos do que queria (minus dixit gquam voluit). Diante disso, cabe ao intérprete aplicar a lei sem os seus
vicios aos casos concretos.

Quando a lei diz mais do que queria dizer, o seu intérprete deve aplicar o menor alcance possivel. Des-
sa maneira, ha uma interpretacao restritiva, pois vai haver uma restricdo quanto a real extensao da norma.
Como exemplo, cita-se o inciso Il do artigo 28, do Estatuto Substancial Penal Brasileiro que trata tanto da
embriaguez voluntaria quanto da culposa. Assim, apesar de mencionar estas modalidades de embriaguezes,
o dispositivo em tela ndo se referiu a embriaguez patolégica que esta prevista no caput do artigo 26 do
mesmo diploma legal.

Em outros casos, se a lei disser menos do que pretendia dizer, deve-se ampliar o seu sentido/alcance, ou
seja, devera ser feita uma interpretacdo extensiva. Como ocorre, por exemplo, com o crime de bigamia, pre-

DPE - REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE



visto no artigo 235 do Codigo Penal Brasileiro, pois o legislador quando incriminou tal delito também procu-
rou vedar de forma implicita a poligamia. Dessa maneira, se existe uma norma penal incriminadora proibindo
a bigamia ndo é necessario outra para coibir a poligamia.

No que tange a interpretacdo analdgica, a primeira observacao que deve ser feita é que ndo se pode con-
fundi-la com a analogia, pois enquanto esta Ultima é forma de integracdo, aquela é um método de interpre-
tacdo. Ademais, a interpretacdo analodgica sé ird ocorrer por mandamento expresso da lei. Como exemplo,
pode-se citar o artigo 121, § 2°, lll, do Estatuto Penal patrio que traz uma modalidade qualificada de homicidio
se for cometido “[...] com emprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou
cruel, ou de que possa resultar perigo comum”.

Diante da leitura feita acima, é facil constatar que existe uma grande similitude da interpretacdo ana-
l6gica com a interpretagdo extensiva, pois esta Ultima amplia o ambito de atuagdo da lei com o escopo
de abarcar situacdes ndo mencionadas expressamente pela prépria lei, mas que deveriam ser previstas. A
diferenca basilar é que a lei em seu texto normativo estabelece os casos em que a interpretacdo analdgica
ira ocorrer, pois a vontade do legislador ¢ alcancar casos semelhantes aqueles regulados pela norma penal
incriminadora.

O artigo 4°, da Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro, alude que se “[...] a lei for omissa, o juiz
decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. Desta forma, mesmo
que ndo exista uma norma expressa regulando determinada situacdo, o magistrado ndo podera se omitir e
devera suprir a lacuna legal por meio da analogia.

O importante é que se perceba que é defeso a analogia para prejudicar o réu em decorréncia do princi-
pio da legalidade. Sendo assim, pode-se analisar a analogia em Direito Penal sob duas perspectivas: a analo-
gia in bonam partem e a analogia in malam partem.

A analogia in bonam partem é admitida no moderno ordenamento juridico penal constitucional brasilei-
ro, pois é benéfica ao préprio agente. Em sentido contrario, a analogia in malam partem prejudica o réu e por
conta disso é terminantemente proibida em um Estado Democratico de Direito.

Por fim, é importante salientar que quando uma regra restringe direitos ndo se admite interpretacao ex-
tensiva e nem analdgica e quica analogia. A Unica modalidade de interpretacdo admitida ¢ a restritiva, pois
ndo se pode ampliar em nenhuma hipétese o alcance de uma norma que tem o escopo de prejudicar o réu.
F o que acontece, por exemplo, com a Lei de prisdo temporaria ao estabelecer diversos crimes em que tal
modalidade de prisdo cautelar sera admitida. Assim, s6 nestas hipoteses é que podera ocorrer a decretacao
da prisdo temporéria.

Sendo assim, no caso citado acima a Unica interpretacdo viavel e permitida no hodierno sistema penal
patrio em consonancia com a Carta Constituicdo Brasileira ¢ a restritiva, pois tal norma (Lei 7.960/89) esta-
belece restricdes as garantias individuais dos cidadaos, sobretudo a liberdade de locomogao.

3 A PRISAO TEMPORARIA, SUA DECRETAGCAO E O SEU PRAZO LEGAL

A prisdo temporaria ndo esta prevista no Cédigo de Processo Penal e, sim, na Lei 7.960/89, responsavel
pela sua instituicdo no ordenamento juridico penal brasileiro com o fito de eliminar a prisdo para averiguagao
presente a época ditatorial. Esta modalidade de prisdo é medida de carater cautelar cabivel tdo somente no
inquérito policial, podendo ser decretada pelo magistrado apenas por meio de despacho fundamentado,
no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contados a partir do recebimento do pedido da autoridade
policial competente através da representacdo ou por meio de requerimento ofertado pelo representante do
Ministério PUblico nos crimes de acdo penal publica. Assim, nem mesmo o juiz de oficio podera decreta-la.

O prazo desta medida de carater excepcional é de até 5 (cinco) dias, podendo ser prorrogavel por uma
Unica vez, por igual periodo, mas desde que se comprove a sua real necessidade. Contudo, nos crimes
hediondos, no trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, na pratica da tortura e no terrorismo, o prazo
passa a ser de até 30 (trinta) dias, podendo ser prorrogavel por igual periodo se necessario.

Colaborando com o exposto acima, o artigo 2°, da Lei de prisdo temporaria, alude que ela sera “[...]
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decretada pelo Juiz, em face da representacdo da autoridade policial ou de requerimento do Ministério
Publico, e terd o prazo de 5 (cinco) dias, prorrogavel por igual periodo em caso de extrema e comprovada
necessidade”. O § 3°, do artigo 2°, da Lei 8.072/90, aduz que a prisdo temporaria nos crimes previstos na Lei
7.960/89 somados aos delitos hediondos, estabelecidos no artigo 1°, da Lei 8.072/90, ao terrorismo, a prati-
ca de tortura e ao trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, “[...] terd o prazo de trinta dias, prorrogéavel
por igual periodo em caso de extrema e comprovada necessidade”.

4 HIPOTESES DE CABIMENTO DA PRISAO TEMPORARIA PELA LEI 7.960/89

Em decorréncia de ser uma medida de carater cautelar, a prisdo temporaria depende para a sua confi-
guracdo do fumus boni juris e do periculum in mora. O periculum in mora esta presente nos incisos | e Il
do artigo 1°, da Lei 7.960/89. No inciso |, existira tal medida cautelar de natureza excepcional “[...] quando
imprescindivel para as investigacdes do inquérito policial”, pois sem essa medida o inquérito ndo podera
ser concluido nos diversos prazos legais estabelecidos pelo ordenamento juridico brasileiro. Ja no inciso |,
terd lugar a prisdo temporaria “[...] quando o indiciado nio tiver residéncia fixa ou ndo fornecer elementos
necessarios ao esclarecimento de sua identidade”, pois o simples fato do indiciado ndo possuir uma identifi-
cacdo ou entdo residéncia fixa pode dificultar as investigacdes da policia judiciaria em possiveis diligéncias
realizadas na fase inquisitorial.

O fumus boni juris é representado pelo inciso lll, da Lei de prisdo temporaria, ao estabelecer uma possivel
autoria ou participacao do indiciado nos seguintes delitos:

a) homicidio doloso (art. 121, caput, e seu § 2°);

b) sequestro ou cdrcere privado (art. 148, caput, e seus §§ 1° e 2°);

c) roubo (art. 157, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

d) extorsdo (art. 158, caput, e seus §§ 1° e 2°);

e) extorsGo mediante seqUestro (art. 159, caput, e seus §§ 1°, 2° e 3°);

f) estupro (art. 213, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e pardgrafo Unico);

g) atentado violento ao pudor (art. 214, caput, e sua combinacdo com o art. 223, caput, e pardgrafo
unico);

h) rapto violento (art. 219, e sua combina¢do com o art. 223 caput, e pardgrafo Unico);

i) epidemia com resultado de morte (art. 267, § 1°);

j) envenenamento de dgua potdvel ou substéncia alimenticia ou medicinal qualificado pela morte (art.
270, caput, combinado com art. 285);

l) quadrilha ou bando (art. 288), todos do Cédigo Penal;

m) genocidio (arts. 1°, 2° e 3° da Lei n® 2.889, de 1° de outubro de 1956), em qualquer de suas formas
tipicas;

n) trdfico de drogas (art. 12 da Lei n° 6.368, de 21 de outubro de 1976);

o) crimes contra o sistema financeiro (Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986).

Neste aspecto, a legislacdo é taxativa, uma vez que, além de aludir em qual crime é possivel a decretacédo
da prisdo temporaria, também indica o artigo e a respectiva lei. Faz mister salientar que a alinea h, do artigo
citado acima esta expressamente derrogada (revogacao parcial), pois a lei 11.106/05 retirou o rapto violento
do sistema juridico penal brasileiro. No que tange a alinea n, do mesmo dispositivo legal, que traz o crime
de trafico de drogas e, ainda a lei de prisdao temporaria ndo deixa de mencionar o artigo e a lei a que esté se
referindo (artigo 12 da Lei 6.368/76), conforme ja foi dito, é notério constatar a sua derrogagao tacita pela
Lei 11.343/06 que revogou as Leis 6.368/76 e 10.409/02.

Por fim, cumpre ressaltar que, por previsdo expressa da Lei de prisdo temporaria, esta vedada tal mo-
dalidade de prisdo cautelar para as contravencées penais e para os crimes culposos, pois todos os delitos
previstos em lei estdo estabelecidos na modalidade dolosa.

Ante o exposto, para se decretar a prisdo temporaria devem estar presentes o inciso | ou Il, ou ambos,
cumulado com o inciso lll, todos do artigo 1°, da Lei 7.960/89, perfazendo, assim, os requisitos de qualquer
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medida cautelar que sdo: o fumus boni juris e o periculum in mora. A Lei 11.343/06, no que tange ao trafico
de drogas retirou o fumus boni juris da medida cautelar, dai o motivo da impossibilidade de sua decretacéo.

5 A IMPOSSIBILIDADE DA PRISAO TEMPORARIA NO CRIME DE TRAFICO ILICITO DE SUBST NCIAS
ENTORPECENTES E DROGAS AFINS

Por inUmeros argumentos, a prisdo temporaria é entendida, por parte da doutrina, como inconstitucio-
nal, mas, com a entrada em vigor da Lei 11.343/06, no caso do tréfico ilicito de substancias entorpecentes e
drogas afins, tornou-se ilegal, ilegitima, desproporcional, desnecessaria e arbitraria.

Assim sendo, apesar de parcela significativa da doutrina julgar tal medida de natureza cautelar e carater
excepcional inconstitucional, ela ainda continua a existir no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, ndo
mais nas 14 (quatorze) hipoteses estabelecidas pelo inciso lll, do artigo 1°, da Lei 7.960/89, mas somente em
12 (doze) modalidades, pois o delito de rapto violento foi retirado do ordenamento juridico nacional pela Lei
11.106/05 e o trafico de drogas passou a ser regido pelo artigo 33 da Lei 11.343/06 e nao mais pelo artigo 12
da Lei 6.368/76.

Cumpre analisar os argumentos que a doutrina utiliza para assegurar a inconstitucionalidade de tal me-
dida cautelar, pois assim poderdo ser cumulados tais argumentos com os trazidos pela Lei 11.343/06, fulmi-
nando, dessa forma, a prisdo temporaria em caso de trafico de drogas.

O primeiro argumento utilizado em favor da inconstitucionalidade de tal medida excepcional é que a
sua criacdo se deu por meio da Medida Proviséria n°. 111, ou seja, o Poder Executivo, por meio de Medida
Proviséria, legislou sobre Direito Penal e Processual Penal, matéria que é de competéncia exclusiva da Unido
e, portanto, deveria ter sido criada pelo Congresso Nacional.

O Direito Penal é matéria adstrita a Unido que legisla através de lei ordinaria, pois o artigo 62, §1°, b, da
Carta Magna, proibe a edicdo de medidas provisérias atinentes a matéria criminal, estabelecendo que “[...]
é vedada a edicdo de medidas provisérias sobre matéria relativa a direito penal.” Todavia, o Estado, através
de diversos outros atos legislativos pode legislar sobre matéria penal, desde que néo estabeleca os precei-
tos primario e secundario atinentes a norma penal incriminadora e somente se a medida estabelecida for
favoravel ao agente. E o que acontece, por exemplo, com a comutacio de penas e com o indulto que sio da
competéncia do chefe do Poder Executivo Federal por meio de decreto.

Paulo Rangel, colaborando com o que foi dito acima, entende que a Lei 7.960/89 traz um vicio de inicia-
tiva que ndo é sanado com a conversio da medida em lei.

Outro argumento em desfavor da prisdo temporaria esta ligado ao principio da presun¢édo de inocéncia,
pois é inadmissivel que o Estado prenda um individuo para depois realizar as investigagdes, conforme en-
tende Tourinho Filho.

Por fim, também sera revestida de inconstitucionalidade a prisdao temporaria quando ndo possua a exis-
téncia cumulativa do fumus boni juris (prevista no inciso lll, do artigo 1°, da Lei 7.960/89) e do periculum in
mora (incisos | e/ou Il do artigo 1° da Lei de Prisao Temporaria). E por falta do fumus boni juris que a prisao
temporaria, no caso de trafico ilicito de substancias entorpecentes e drogas afins esta prejudicada no hodier-
no Direito Penal brasileiro.

Diante do exposto, apds analisar os principais argumentos contrarios a prisdo temporaria, cumpre verifi-
car a impossibilidade da sua decretacado no delito trafico de drogas. A Lei 11.343, de 23 de agosto de 2006,
entrou em vigor no ordenamento juridico nacional com o objetivo principal de retirar o usuério de substan-
cia entorpecente como problema de seguranca publica e coloca-lo como uma questdo de saidde publica.
Ademais, ela tenta modificar o tratamento que é dado ao dependente de entorpecente, pois ndo se pode
equiparar o usuario com outros individuos de maior periculosidade, tais como os traficantes.

No caput do artigo 28 da respectiva lei e nos seus incisos |, Il e lll, existe a previsdo de que a pessoa
encontrada com uma substancia entorpecente para consumo préprio devera se submeter a uma medida
de conteddo educativo, adverténcia sobre as consequéncias das drogas ou prestar servicos comunitarios.
Percebe-se que ha uma suposta saida da esfera penal tradicional. A solucédo gira em torno de medidas socio-
educativas de cunho terapéutico e adstrita a outros ramos do Direito.

Contudo, para assegurar o “[...] cumprimento das medidas educativas a que se refere o caput, nos incisos
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I, Il e lll, a que injustificadamente se recuse o agente, podera o juiz submeté-lo, sucessivamente a: | - admoes-
tacio verbal; Il - multa.” E o que afirma o artigo 28, §6°, da referida Lei.

Assim, é facil constatar que qualquer descumprimento relacionado a tais medidas ndo possuira o con-
déo de privar o individuo usuéario de substancia entorpecente da sua liberdade. Tudo isso em decorréncia
do principio da alteridade, pois ninguém podera ser punido por praticar mal a si mesmo. O correto é que o
usuario ndo fosse submetido a nenhuma modalidade de pena. Muito embora esta lei seja mais benéfica ao
usuario que as anteriores, o legislador penal brasileiro perdeu uma boa oportunidade de descriminalizar a
questdo do consumo pessoal de substéancias ilicitas.

Ademais, esta lei ndo possui nenhuma incidéncia pratica em relacdo aos usuarios de drogas. Pode-se
citar o exemplo de um dependente de substancia ilicita que se recuse a cumprir as exigéncias previstas
nos incisos Il e lll, do artigo 28, da Lei 11.343/2006. O que o magistrado podera fazer? Duas possibilidades
sucessivas: fazer uma adverténcia solene pelo ndo cumprimento das medidas estabelecidas nos respectivos
incisos e, por fim, estabelecer uma multa.

A grande questdo reside na seguinte pergunta: sera que a finalidade do Direito Penal é estabelecer mul-
tas? A resposta negativa se impde, pois para estes casos existem outros ramos do direito, tais como: o Direito
Civil, o Direito Administrativo, entre outros.

Esta lei é revestida de muitas outras incongruéncias, pois pode-se citar que devido a maior parte dos
tipos penais previstos na Lei de Téxicos serem formados por normas penais em branco, terdo que ser com-
plementados pela Resolucdo RDC n. 26, de 15 de fevereiro de 2005, a qual atualizou a Portaria n. 344/98.
Entretanto, o legislador patrio esqueceu dessa atualizagdo e no artigo 66, da Lei 11.343/06, passou a fazer
mencdo somente a Portaria 344, de 12 de maio de 1998, esquecendo a sua respectiva atualizacao.

Dessa forma, percebe-se que em muitos aspectos a atual Lei de Téxicos é falha. Bastaria que o legislador
tivesse previsto o prazo de forma expressa da prisao temporaria na Lei 11.343/06 para que ela efetivamente
ocorresse. Enquanto isso ndo acontece, qualquer prisdao temporaria, no caso de trafico de drogas, serd ilegal,
pois, em Direito Penal, ndo é admitida a analogia in malam partem, uma vez que a Lei de prisdo temporaria
faz mencao de forma expressa ao artigo 12 da Lei 6.368/76 e néo ao artigo 33 da Lei 11. 343/06.

6 CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, é facil extrair as seguintes conclusdes sobre o tema abordado:

| - Quando uma norma penal incriminadora restringir direitos ndo se admite interpretacao extensiva, nem
analodgica e quica analogia. A maneira mais viavel de se interpretar tais normas é por meio da interpretagdo
restritiva;

Il - A prisdo temporaria apesar de inUmeras manifestacdes doutrinarias pela sua inconstitucionalidade
continua a existir no sistema normativo brasileiro, porém tal medida cautelar de natureza excepcional ndo
podera ocorrer em face do trafico de drogas, pois a Lei 7.960/89 é taxativa ao elencar entre os delitos auto-
rizadores de tal medida o artigo 12, da Lei 6.368/76 e ndo o artigo 33, da Lei 11.343/06. Dessa forma, como
em Direito Penal ndo é admitida a analogia in malam partem, resta a impossibilidade da aplicacdo desta mo-
dalidade de prisdo cautelar, uma vez que foi retirado o fumus boni juris do inciso lll, do artigo 1°, da Lei de
prisdo temporaria no que tange ao trafico ilicito de substancias entorpecentes e drogas afins.
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TUTELA DE URGENCIA E EVIDENCIA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL 2015

Celso Aravjo Rodrigues
Fabiola Aguiar Rangel

RESUMO O objetivo do presente artigo é refletir sobre os institutos juridicos da tutela de urgéncia e tutela
de evidéncia, na perspectiva do Cédigo de Processo Civil de 2015. Historicamente, a morosidade marca a
Justica brasileira, de maneira geral. Nesse sentido, a discussdo sobre as tutelas de urgéncia e evidéncia ¢
fundamental para qualquer instincia da sociedade brasileira, uma vez que, tanto a sociedade civil quanto os
atores envolvidos no processo civil, desejam uma resposta mais efetiva do Judiciario. Nesse sentido, busca
analisar as inovagdes trazidas pela nova legislacdo processual, a partir da exposicdo do entendimento da
literatura juridica acerca da natureza dos institutos, suas principais caracteristicas e seus impactos no pro-
cesso civil. Por se tratar de uma tematica recente, no ordenamento juridico brasileiro, o presente trabalho
também fara analise de decisdes judiciais acerca da tematica. Do ponto de vista metodolégico, trata-se de
uma pesquisa bibliografica, que realiza uma revisao da literatura sobre o tema. Verificou-se que a tutela de
evidéncia é uma técnica processual utilizada para obtencao, por meio de provas incontestaveis, dos efeitos
do resultado futuro da sentenca quando as circunstancias evidenciam alta probabilidade de existéncia do
direito. A tutela de urgéncia baseia-se nos resultados pretendidos, podendo ser tutela cautelar, quando nao-
-satisfativa, e tutela antecipada, quando satisfativa. Os principais resultados obtidos pela presente pesquisa
indicam melhorias na dindmica do Processo Civil brasileiro a partir do tratamento conferido pelo CPC de
2015 aos institutos.

Palavras-chave: Tutela de Urgéncia. Tutela de Evidéncia. Processo Civil.

ABSTRACT The objective of this article is to reflect on the legal institutes of the protection of urgency
and guardianship of evidence, from the perspective of the Code of Civil Procedure of 2015. Historically,
delays mark the Brazilian Justice in general. In this sense, the discussion about the safeguards of urgency and
evidence is fundamental for any instance of Brazilian society, since both civil society and the actors involved
in the civil process want a more effective response from the Judiciary. In this sense, it seeks to analyze the
innovations brought by the new procedural legislation, based on the understanding of the legal literature
on the nature of the institutes, their main characteristics and their impact on the civil process. Because this
is a recent issue in the Brazilian legal system, this paper will also analyze judicial decisions on the subject.
From the methodological point of view, this is a bibliographical research, which carries out a review of the
literature on the subject. It was verified that evidence protection is a procedural technique used to obtain,
by means of incontestable evidence, the effects of the future result of the sentence when the circumstances
show a high probability of existence of the right. Emergency care is based on the intended results, which
may be precautionary, if not satisfactory, protection and early protection, when satisfactory. The main re-
sults obtained by the present research indicate improvements in the dynamics of the Brazilian Civil Proce-
dure from the treatment conferred by the CPC of 2015 to the institutes.

Keywords: Guardianship of urgency. Evidence Guardianship. Civil lawsuit.

INTRODUCAO

O presente trabalho discute a tutela de urgéncia e a tutela de evidéncia, a luz do Cédigo de Proces-
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so Civil de 2015. Busca analisar, nas perspectivas da legislacdo, da literatura juridica e da jurisprudéncia, as
principais caracteristicas dos institutos, seus impactos na dindmica do processo civil brasileiro e as suas con-
tribuicdes para um processo civil mais alinhado com os principios constitucionais.

Nesse sentido, deve-se ressaltar que a analise da legislagdo processual sera realizada sob a 6tica da Cons-
tituicdo Federal de 1988. Como legislacao infraconstitucional, o Cédigo de Processo Civil de 2015 foi cons-
truido na esteira dos diversos principios elencados na Constituicdo Brasileira, o que reflete o impacto da
norma constitucional como referencial normativo no pais.

Diante do exposto, indaga-se: quais as principais caracteristicas dos institutos da tutela de urgéncia e
tutela de evidéncia?

O estudo é particularmente relevante, em razdo do fato de que a tutela de urgéncia e a tutela de evi-
déncia buscam conferir mais celeridade ao curso processual, algo desejavel pelo legislador do Cédigo de
Processo Civil de 2015, pelos tribunais e, sobretudo, pelos jurisdicionados.

Trata-se de um Cédigo que busca, através das suas determinacdes legais, desenvolver um processo mais
célere e, verdadeiramente, focado na resolucéo efetiva dos conflitos. Nesse sentido, entre o apego a mo-
rosidade e a burocracia, e o apego a resolucao célere e efetiva dos processos, o atual Codigo de Processo
Civil-CPC opta, acertadamente, pelo segundo.

Nessa perspectiva, o objetivo do presente estudo é investigar como os institutos da tutela da urgéncia
e da tutela de evidéncia se inserem no novo contexto do processo civil brasileiro, apés a entrada em vigor
do CPC-2015.

O presente artigo pretende alcangar os seus objetivos a partir da pesquisa bibliografica, como recurso
metodolégico. Nesse sentido, realizou-se uma revisdo da literatura a partir de livros, artigos, materiais publi-
cados em repositérios académicos, o Cédigo de Processo Civil de 2015 e decisdes jurisprudenciais.

2 VISAO GERAL DA TUTELA PROVISORIA

Conforme leciona Zavascki (2009), a palavra tutelar, proveniente do latim, pode ter o significado de pro-
teger, amparar, defender e assistir. E decorrente desse sentido que a palavra tutela é aplicada na linguagem
juridica, nos termos tutela juridica e tutela jurisdicional.

Segundo Destefenni (2013), o termo tutela jurisdicional tem seu preceito na Constituicao Federal, em
seu art. 5° inciso XXXV, a qual garante a apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo ou ameaga a direito.
Ainda, esclarece que a tutela jurisdicional é a protecdo proveniente dos 6rgaos jurisdicionas as situagoes
garantidas pela CF, ou seja, quando ocorrer lesdo ou ameaca de direito, devendo ocorrer de forma efetiva a
fim de salvaguardar o direito tutelado.

E funcio do Estado-Juiz prestar a tutela jurisdicional de forma devida e eficiente. A tutela jurisdicional
caracteriza (DIDIER JUNIOR, 2015), o Estado chama a si “o compromisso de apreciar, e se for o caso, dispen-
sar a protecdo devida, a toda e qualquer ‘lesdo ou ameaca a direito” (ZAVASCKI, 2009, p. 17).

Essa tutela jurisdicional dos direitos individuais proporcionada pelo Estado-Juiz pode tanto ser de cunho
provisorio ou definitivo. Ainda que este capitulo seja dedicado a tutela proviséria, é necessario o completo
entendimento da tutela definitiva, tendo em vista que a primeira é proveniente da segunda, tendo como
diferenca somente a cognicao utilizada no momento de sua analise (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA,
2016).

A referida tutela definitiva se diferencia da tutela proviséria por ser obtida em cognicao exauriente e ain-
da, pelo seu carater de definitividade (ZAVASCKI, 2009). Sua sentenca somente é prolatada ap6s “profundo
debate acerca do objeto da decisdo, garantindo-se o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa
(DIDIER JUNIOR, BRAGA, OLIVEIRA, 2016, p. 575). Desse modo, por considerar principalmente a certeza
no momento da decisdo, é que possui a qualidade de definitiva.

A tutela definitiva, ou tutela-padrao, em relacdo a sua sentenca pode ter carater autossuficiente ou ndo
autossuficiente. A primeira tem qualidade de satisfazer a lide por conta de sua sentenca certificar o direito
demandado e garantir “o jurisdicionado sem precisar interferir na esfera juridica do réu ou modificar de ma-
neira forcada a realidade dos fatos” (MARINONI, 2006, p. 116). Adequam-se a esta categoria as sentencas de-
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claratéria e constitutiva. Por outro lado, a tutela ndo autossuficiente possui essa caracteristica, pois somente
efetiva o direito requerido, obrigando o réu a modificar sua esfera juridica a fim de suprir a demanda. Essa
espécie de tutela engloba as demandas com sentencas executiva, mandamental e condenatéria. (DIDIER
JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Todavia, ainda que deva se respeitar o devido processo legal, atingindo um resultado imutavel ao pro-
cesso e dotado de seguranca juridica, é necessario evitar qualquer possivel dano ou agravamento da lesdo
ja causada a parte, resguardando o principio da efetividade processual (THEODORO JUNIOR, 2009). A ma-
terializacdo da tutela definitiva, sendo autossuficiente ou ndo autossuficiente, demanda tempo. Ainda que o
tempo seja necessario para atingir-se uma analise completa acerca da questdo demandada, salvaguardando a
seguranca e imutabilidade das decis6es, este pode acarretar diversos prejuizos a parte lesionada, “tanto en-
doprocessuais como extraprocessuais, demonstrando a insuficiéncia do aparato estatal frente a diversidade
e quantidade de demandas que lhe ¢é apresentada todos os dias” (BORTOLATTO, 2015, p. 170).

Decorrente da lentiddo do procedimento ordinario para se atingir o resultado da demanda, tornou-se ne-
cessaria a adaptacdo do tramite para um sistema de tutelas jurisdicionais que garanta a efetividade da presta-
cdo jurisdicional, respeitando as condicées do direito material e suas especificidades. Essa tutela jurisdicional
diferenciada, baseada na urgéncia para se resguardar ou efetivar o direito, é, em muitos casos, mais justa que
a prestacdo jurisdicional tradicional. Os procedimentos especiais que proporcionam as tutelas diferenciadas
baseiam-se na analise em cognicdo sumaria. (DESTEFENNI, 2013).

Para Watanabe (2000, p. 58) a cognicdo consiste em “[...] considerar, analisar e valorar as alegagdes e
provas produzidas pelas partes [...]". Ou seja, é um estudo que o juiz faz das provas e das teses apresentadas
No processo.

A cognicao pode ser referida a dois planos distintos: horizontal, que diz respeito a amplitude de conhe-
cimento do juiz; e vertical, pertinente a profundidade da cognicdo do magistrado acerca da afirmagdo dos
fatos. A cognicdo em plano horizontal caracteriza o grau de amplitude que o juiz examinara a acdo. Limita
os elementos objetivos do processo que serdo considerados. Essa cognicao pode ser limitada, na hipétese
de o objeto da lide tratar apenas sobre parte do conflito, ou plena, nos casos em que o objeto da demanda
tratar do conflito existente em sua totalidade. Em contrapartida, a cognicdo em plano vertical trata acerca
do grau de profundidade em que sera realizada a analise processual, podendo ser classificada como exau-
riente quando ocorrer a analise profunda e completa do caso em questdo, e como sumaria nos casos em
que houver uma analise superficial e incompleta do objeto da demanda. Atenta-se também que a cognicdo
exauriente respeita todas as fases do processo de conhecimento para entéo ser prolatada uma deciséo, to-
davia a cognicdo sumaria analisa somente o necessario para obter-se uma prova inequivoca acerta do fato.
(WATANABE, 2000).

Ainda que a cognicdo exauriente traga a lide uma resolucéo definitiva, ndo podendo ser objeto de cog-
nicdo em outro processo, ha situacdes em que a cognicdo sumaria é necessaria, tendo em vista o perigo da
demora na prestacao jurisdicional. Nessas situacdes de urgéncia e relevincia ndo se faz imprescindivel uma
analise profunda do direito tutelado, apenas busca-se a garantia da efetividade processual. A cognicao su-
maria apresenta um grau de conhecimento inferior e tem sua solucdo baseada, quase sempre, em um juizo
de mera aparéncia do direito. Entretanto, considerando o enfoque dos juristas na luta por uma maior efeti-
vidade processual, a sumarizacdo da analise do processo é necessaria, por estar intimamente relacionada a
uma solucéo célere para a demanda (DESTEFENNI, 2013).

Para Zavascki (2009), o resultado final da demanda apresentada em cognicdo exauriente é envolto de
seguranca juridica tendo em vista sua caracteristica de imutabilidade juridica por garantir coisa julgada.

Todavia, ha momentos em que é preciso relevar a seguranca juridica e priorizar a efetividade e a razoa-
bilidade do processo, apresentando uma solucéo rapida e justa a demanda. Ha vista disso, surgem as tutelas
provisérias, ensejadas pelo procedimento mediante cognicdo sumaria.

A tutela proviséria permite que a parte demandante tenha seu direito final consolidado de forma ante-
cipada e imediata. Sua principal funcdo é minorar os males do tempo e garantir a devida efetividade jurisdi-
cional pretendida, ou seja, os efeitos da tutela. Assim sendo, prezando o principio da igualdade, o procedi-
mento redistribui o énus do tempo do processo. Ainda que inevitavel que demore a se atingir uma solucao
ao litigio, é necessario dividir entre as partes o encargo decorrente do tempo, de modo a ndo prejudicar
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somente o demandante (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Para Bortolatto (2015, p. 172), uma tutela jurisdicional elogiavel surge a partir do equilibrio entre os princi-
pios basicos que norteiam o ordenamento juridico brasileiro e a, ainda, a “[...] observancia de procedimentos
pré-ordenados [...]", sendo “[...] aquela que garanta resultados efetivos em tempo habil a evitar a ocorréncia
as partes, de danos internos e/ou externos ao processo”.

Essa modalidade de tutela tem como caracteristicas fundamentais, segundo Didier Junior, Braga e Olivei-
ra (2015), a sumariedade da cognicdo, a precariedade e a inaptiddo a tornar-se indiscutivel pela coisa julgada.

Em sentido e caracteristicas opostos a tutela definitiva, a tutela proviséria apresenta precariedade em sua
decisdo, tendo em vista que esta sujeita a revogacdo ou modificacdo a qualquer momento processual, ndo
estando garantida pela imutabilidade da coisa julgada. (ZAVASCKI, 2009).

Em relacdo a tutela proviséria, o magistrado somente podera modifica-la, caso haja provocacéo da parte
interessada, e mediante decisdo motivada. Essa modificacdo ou revogacao deve ter como pressuposto a al-
teracdo posterior no estado de fato, ou o advento de novo elemento probatério (DIDIER JUNIOR, BRAGA,;
OLIVEIRA, 2015).

Zavascki (2009), elucida que o efeito da tutela proviséria é necessario quando, diante de determinada
situacdo, a efetividade de a prestacao jurisdicional encontrar-se ameagada ou obstaculizada. Desse modo, se
ocorrer a mudanca do estado de fato, essa ameaca ou obstaculo pode ser eliminada. Ainda, é possivel que
diante das alteracées do estado de fato, as providéncias deferidas tornem-se insuficientes ou inadequadas
em vista da nova situacdo de urgéncia. Nesse caso, a tutela proviséria devera ser modificada ou substituida
por outra que se adeque a nova situagao.

Este Ultimo pressuposto fundamenta a justificativa basica a qual defende a inexisténcia e impossibilidade
de coisa julgada na tutela proviséria, tendo em vista que para atingir-se a decisdo imutavel merece demandar
uma analise aprofundada do conflito (ZAVASCKI, 2009).

Outrossim, Didier Junior, Braga e Oliveira (2015) atentam que a revogacao da tutela antecipada possui
efeito ex tunc, de modo a restabelecer o status quo ante das partes, igualmente ocorre na execucao provisé-
ria ao ser desfeita. Além disso, mesmo que o magistrado julgue improcedente a demanda, é necessaria que
se inclua na sentenca a expressa determinacdo de revogacdo da medida.

2.1 CLASSIFICACAO DAS TUTELAS PROVISORIAS NO CPC DE 2015

Diversas alteragdes foram propostas pela Lei n. 13.105/2015, o novo Cédigo de Processo Civil. Elenca-
-las, na sua totalidade, seria tarefa para trabalho demasiado extenso, uma vez que o atual CPC ndo apenas
alterou regras procedimentais existentes no processo civil, como promoveu uma significativa mudanca de
paradigma sobre sua dinamica.

Inicialmente, é possivel afirmar que o CPC-2015, em medida mais ampla do que o anterior, alinha-se a
Constituicdo Federal de 1988, nos seus principios fundamentais e garantias.

O fenédmeno do neoconstitucionalismo, que pressupde a centralidade da constituicdo no ordenamento
juridico, amplia os seus efeitos para o processo civil. Mais do que um conjunto de procedimentos técnicos
acerca de um processo de natureza civilista, o Cédigo de Processo Civil - 2015, influenciado pelo neocons-
titucionalismo, reflete os principios constitucionais, sendo, na sua totalidade, uma lei que pretende tornar os
processos mais céleres e atrelados aos seus verdadeiros fins: a resolucéo efetiva dos conflitos.

A Constituicao Federal brasileira estabelece que o processo deve durar tempo razoavel para a concessao
da tutela. “Tempo razoavel” significa que nem deve ser rapido o suficiente para que as questdes faticas e
probatérias ndo sejam analisadas com a profundidade necessaria, nem lento o suficiente para que a parte,
por exemplo, ndo possa exercer o direito garantido na sentenca, ou, ainda, que o objeto se perca.

Do ponto de vista pratico, o Judiciario brasileiro, historicamente, depara-se com inUmeros exemplos de
processos cujo tramite é prejudicado, em razdo da morosidade da justica ou pelo procedimento complexo.
Casos relacionados a partilha de bens, inventario, relagdes consumeristas, etc., costumam nao serem resolvi-
dos em tempo habil, gerando prejuizos ndo apenas as partes, mas aos advogados envolvidos, a magistratura
e aos tribunais.

Em razdo da excessiva demora, muitos sdo os casos em que, no instante do provimento da sentenca, seus
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efeitos ja ndo sdo mais os esperados pela parte vencedora, seja porque o bem em disputa ja ndo existe, seja
porque a parte beneficiada pela sentenca ja nao possa mais exercer o direito que lhe foi garantido pela deci-
sdo judicial. Dessa forma, justifica-se a adogdo de um modo préprio de tutela jurisdicional.

A parte que necessita, por exemplo, da concessao urgente de um medicamento, sob o risco de ter pre-
judicada a sua prépria satde e vida, ndo pode, ser prejudicada pelas deficiéncias administrativas da justica
brasileira. Essa tutela diferenciada recebeu um tratamento particular, no atual Cédigo de Processo Civil.

As tutelas provisérias sdo tutelas judiciais concedidas em carater provisério. Esse termo “tutela proviso-
ria” é uma denominagdo nova ao ordenamento juridico brasileiro, proveniente do Cédigo de Processo Civil
de 2015, e possui categorias diferenciadas conforme seu fundamento (BORTOLATTO, 2015).

O CPC 2015 dispde acerca das tutelas provisérias em seus arts. 294 a 311. Para Sica (2015, p. 85) o Cédigo
“[...] denomina de ‘tutela proviséria” a ampla categoria que abrange as chamadas tutelas de urgéncia (subdi-
vididas entre cautelar e antecipada) e de evidéncia”.

2.1.1 TUTELAS DE URGENCIA

A Tutela de Urgéncia esta prevista no Livro V, Titulo Il do novo CPC, e é dividida em trés capitulos que
compreendem os artigos 300 a 310 do novo Cédigo, sendo composta por duas espécies, a Tutela Cautelar
e a Tutela Antecipada (BRASIL, 2015).

Segundo Theodoro Junior (2015, p. 603) “O novo Cédigo [...] deixa bem claro que medidas cautelares e
medidas antecipatérias sdo mesmo espécies de um sé género, qual seja, a tutela de urgéncia”.

As tutelas de urgéncia buscam proporcionar, de maneira proviséria ou temporaria, o uso do direito
pleiteado pela parte, protegendo-a da longa duracdo do processo, até que este direito seja obtido definiti-
vamente através de tutela definitiva ou de mérito. Portanto, buscam resguardar o direito material em si, ou
a eficacia do processo.

A urgéncia nas chamadas “Tutelas de Urgéncia” encontra-se preceituada e explicitada no art. 300 do
CPC de 2015 (BRASIL, 2015). Estes requisitos, indispensaveis para o deferimento da medida, nada mais sdo
que os ja conhecidos “fumus boni iuris (ou fumaga do bom direito) e o periculum in mora. Os paragrafos do
referido artigo apresentam, igualmente, uma série de condicdes para a concessao da tutela, entretanto estas
somente s3o necessarias eventualmente”. (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 607).

O meio processual adequado para defender-se contra o perigo de dano ou risco ao resultado Util do pro-
cesso é mediante tutela de urgéncia. No Novo Cédigo de Processo Civil as duas modalidades tradicionais de
tutelas de urgéncia (cautelar e antecipatéria ou satisfativa) encontram-se aproximadas e com caracteristicas
menos distintas, tendo como regras gerais os mesmos pressupostos. Todavia, a distincdo procedimental das
medidas antecipatérias continua trazendo procedimentos preparatérios diversos e novos para cada técnica
processual. (ANDRADE; NUNES, 2015).

A espécie de tutela de urgéncia adequada para resguardar o resultado Util do processo “sem adiantar o
gozo do direito material” (ANDRADE; NUNES, 2015, p. 11) é a tutela cautelar. Por outro lado, a tutela anteci-
pada ou satisfativa é a técnica processual que antecipa o aproveitamento do direito material.

A tutela de urgéncia tratada a partir do artigo 300 do atual CPC, deve ser concedida, nos termos da lei,
quando houver, no processo, elementos que permitam ao magistrado visualizar as seguintes condi¢des:
perigo de dano e probabilidade de direito. A tutela de urgéncia, alias, podera ser concedida liminarmente.

A decisdo que concede a tutela de urgéncia antecipadamente ndo pode ser irreversivel. A razdo dessa
proibicdo estad no fato de que é preciso que haja margem para que decisédo final possa vir a ser contraria
aquela estabelecida em fase de tutela de urgéncia.

A tutela de urgéncia contrapbe-se, no seu aspecto conceitual, a uma tutela tardia e ineficiente, como ja
apontava Luiz Fux (1996), muitos anos antes da elaboracdo do projeto do atual Codigo de Processo Civil.
Decisdes judiciais apresentadas apds um prazo excessivamente longo em relacdo ao pedido inicial, poem
em xeque o principio da celeridade. A nova ordem processual, portanto, ndo permite a prevaléncia desse
cenario.

Na sequéncia analisa-se as duas espécies de tutelas de urgéncia: a cautelar e a antecipada.
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2.1.1.1 TUTELA CAUTELAR

A tutela cautelar tem como escopo garantir que seja viavel a concretizacdo de certo direito, ndo caben-
do a ela efetivamente realiza-lo (MARINONI, 2009). O Cédigo de Processo Civil de 1973 previu as tutelas
cautelares, tal como medidas revogaveis, temporarias, fundadas em cognicdo sumaria e de cunho meramen-
te instrutério, as quais tém por finalidade garantir uma adequada e viavel concretizagédo da tutela final.

O instituto da tutela cautelar ndo pode servir como meio auténomo a fim de garantir a concessao do pe-
dido final litigado. E um instrumento fundado em juizo de cognicdo sumaria, consequentemente, sua analise,
ainda que ndo diga respeito ao direito material pleiteado, é feita de forma precéria. Desse modo, apresen-
ta como principais caracteristicas a temporariedade e referibilidade (DIDIER JUNIOR, BRAGA, OLIVEIRA,
2016), atributos que serdo analisados em momento posterior neste trabalho.

Em oposicdo ao CPC de 1973, o Cédigo de Processo Civil de 2015 ndo apresenta um livro préprio para
as tutelas cautelares. O Novo Cédigo reuniu as tutelas de urgéncia em um sé titulo e atribuiu-lhes pressu-
postos semelhantes. Assim, com a intencdo de simplificar o regramento juridico, o legislador as tratou de
maneira uniforme, apresentando requisitos similares para a sua concessao e instituindo um regime uniforme
para sua concessio em carater incidental (SAMPAIO JUNIOR, 2016).

F interessante notar que no Codigo de Processo Civil de 2015 nio existe regramento especifico para o
procedimento de cada uma das tutelas cautelares tipicas, conforme existente no Cédigo de Processo Civil
de 1973, no Capitulo I, do Livro lll. Entretanto, as cautelares tipicas ou nominadas, como o arresto, o seques-
tro e a busca e apreensdo, continuarao a ser aplicadas pelo Poder Judiciario, ainda que o legislador néo as
tenha incluido minuciosamente e descritivamente. Isso se deve ao fato da manutencado do dever-poder geral
de cautela do juiz no Novo CPC, presente no art. 297. Desse modo, embora revogado, o CPC de 1973 servira
como parametro para a aplicacdo do Cédigo de 2015, como uma espécie de “doutrina”. Ou seja, os sujeitos
do processo embasardo seus entendimentos e solucdes para os problemas decorrentes da pratica judicial,
em relagdo as tutelas cautelares tipicas, no Cédigo de Processo Civil de 1973 (PINHEIRO, 2016; REDONDO,
2016).

Ainda, cabe salientar a respeito da fungibilidade entre as medidas de urgéncia. O art. 305, do CPC, o
qual trata acerca das tutelas cautelares, apresenta em seu paragrafo Unico que: “Caso entenda que o pedido
a que se refere o caput tem natureza antecipada, o juiz observara o disposto no art.303” (BRASIL, 2015). O
legislador prevé essa medida tendo em vista as dificuldades previstas para diferenciar uma espécie de tutela
de urgéncia da outra. Desse modo, cabe uma prévia adaptacdo procedimental caso o magistrado entenda
que a tutela pleiteada se encaixe na outra forma de tutela de urgéncia (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA,
2016).

O Cédigo de Processo Civil de 2015 pressupde somente a fungibilidade de uma tutela cautelar para uma
antecipada (satisfativa), assim chamada de fungibilidade progressiva. Todavia, tem-se que é admitida, por
equivaléncia, a fungibilidade da tutela satisfativa para a cautelar, sendo uma espécie de fungibilidade re-
gressiva. “Dessa forma, uma vez requerida tutela proviséria satisfativa (antecipada) em carater antecedente,
caso o juiz entenda que sua natureza é cautelar, podera assim recebe-la, desde que seguindo o rito para ela
previsto em lei” (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 630). Caso seja determinada a fungibilidade
regressiva, a decisdo deve ser motivada de forma apropriada nesse sentido, considerando e explicitando que

as consequéncias da inércia do réu serdo mais expressivas em comparacdo com a medida requerida pelo
autor (REDONDO, 2016).

2.1.1.2 TUTELA ANTECIPADA

A tutela antecipada ou satisfativa a funcdo de contender os perigos que a demora do provimento juris-
dicional comum apresenta ao resultado final, estabelecendo uma solucdo satisfativa e proviséria a demanda
a qual deve ser confirmada (ou nio) pela sentenca final (MUNIZ FILHO; GUIMARAES, 2016). Para Muniz
Filho e Guimaraes (2016, p. 227), pode-se dizer que a tutela antecipada trata de “uma técnica processual de
protecdo direta, integral e imediata do direito material invocado, que se encontra em situacdo de urgéncia,
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por meio de uma decisdo ndo resolutiva de mérito”, e explicam:

Direto por ser independente e ndo se submeter a qualquer outro provimento. Inte-
gral por poder atender a natureza do direito material levantado, salvo os casos de
irreversibilidade. Imediato por ser célere, ndo depender de ato futuro, e se dar em
situacées de risco ao direito material da parte, [...] (MUNIZ FILHO; GUIMARAES,
2016, p. 227).

Segundo Lucon (2016, p. 95) a tutela antecipada serve tanto para garantir um possivel cumprimento
vidvel do direito requerido, quanto para adiantar “[...] total ou parcialmente os efeitos do provimento jurisdi-
cional. Por esse motivo ndo ha como negar seu manifesto carater satisfativo. Ha, sem ddvida, uma antecipa-
cdo no tempo daqueles que poderio ser os efeitos previsiveis da sentenca de mérito”. Ou seja, a tutela de
urgéncia antecipada adianta os resultados que a resolucdo da demanda traria ao requerente, permitindo que
a parte litigante usufrua da medida sem ser prejudicada pelos tramites processuais necessarios. Nao antecipa
definitivamente a sentenca, e sim os efeitos praticos que esta produziria as partes (ZAVASCKI, 2009).

Se o conteddo do pedido de tutela antecipada nao tiver capacidade de efetivar os direitos pleiteados
pelo demandante, no deve ser deferido (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Desse modo, uma sentenca com efeitos meramente declaratérios ou constitutivos, ndo é cabivel de
deferimento provisério mediante tutela de urgéncia antecipada. O resultado da concessdo proviséria de
tais decisdes ndo é compativel com os objetivos da medida em questdo, tendo em vista que os resultados
praticos sé poderao ser efetivados mediante tutela definitiva, sendo incabivel antecipar efeitos declaratérios
ou constitutivos (ZAVASCKI, 2009).

Os pedidos de antecipacédo dos efeitos da tutela s6 serdo passiveis de deferimento ao contribuirem para
a efetividade processual e quando se tratarem de efeitos: “ (a) que provoquem mudancas ou (b) que impe-
cam mudancas no plano de realidade fatica, ou seja, quando a tutela comportar, de alguma forma, execu-
cdo” (ZAVASCKI, 2009, p. 87, grifo do autor).

A deciséo tutelada antecipadamente pode ter o conddo de produzir uma eficacia positiva ou negativa no
ambiente juridico do réu. A eficacia positiva resume-se a uma ordem ou decisdo constituinte de um direito,
relacionada a certeza da relacdo alegada acerca do fato juridico em questao. Ja a eficacia negativa apresenta
uma ordem ou deciséo a qual imp&e ao réu o dever de ndo contrariar o direito constituido pelo provimento

provisério, por meio de uma obrigacdo de ndo fazer, abstendo-se de certa acao ou situacéo. E a imposicao
de um comportamento omissivo ao réu. (DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

2.2 A TUTELA DE EVIDENCIA

A tutela de evidéncia é uma modalidade de tutela proviséria que dispensa o possivel dano ao processo
ou ao seu resultado Util. O Cédigo de Processo Civil de 2015 apresenta um rol taxativo ampliado, quando
comparado as hipéteses apresentadas no Cédigo de Processo Civil de 1973 (BORTOLATTO, 2015).

A novidade da tutela da evidéncia no Cédigo de Processo Civil de 2015 nédo se restringe somente ao
campo textual, com uma previsdo expressa, mas também ao fato de possuir uma maior amplitude nas hipé-
teses de cabimento, ou seja, ter aplicagdo geral, tomando a excecdo uma possibilidade que em regra pode
ocorrer em qualquer tipo de procedimento, desde que presentes os pressupostos (DIDIER JUNIOR, BRAGA,;
OLIVEIRA 2015).

Ha de se observar, que a tutela da evidéncia decorre de cognicdo sumaria, e, portanto, ndo se deve con-
fundi-la com julgamento antecipado do mérito, vez que este depende de cognicdo exauriente.

Nas hipéteses de aplicacdo da medida proviséria fundada na evidéncia, dispensam-se os requisitos do
periculum in mora e da reversibilidade, por conta que o fato alegado é extremamente provavel (BORTOLAT-
TO, 2015). O direito demandado com a tutela de evidéncia necessita somente de um fato juridico processual
comprovado para ocorrer sua efetivacio (DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA 2015).

Conforme Bortolatto (2015), a Tutela de Evidéncia é uma técnica processual utilizada para obtencao, por
meio de provas incontestaveis, dos efeitos do resultado futuro da sentenca quando as circunstancias eviden-
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ciam alta probabilidade de existéncia do direito e/ou de apresentagdo de uma defesa meramente formal
e protelatéria em detrimento da realizagcdo de um direito que se mostra primu ictu oculi evidente.

O autor supracitado ainda pontua que, tratando-se tdo somente da tutela da evidéncia, entende-se que
o Legislador preconizou a celeridade ante ao contraditério, contudo ndo restringiu o direito de defesa, sob
nenhuma hipétese, pois a concessdo da tutela da evidéncia, ndo faz coisa julgada e, portanto, ndo inter-
rompe a continuidade do processo e os meios de defesa nele contidos. Cuida-se em priorizar um valor em
detrimento do outro sem supressdo de nenhum.

Cabe ressaltar que o objetivo principio da tutela de evidéncia trata-se de redistribuir o encargo resultan-
te do tempo demandado para a concessao da tutela definitiva. Com base no direito fundamental a duragio
razoavel do processo, a tutela pleiteada deve ser concedida de forma imediata e proviséria quando apresen-
tar um elevado grau de probabilidade em suas alegacdes e, ainda, um improvavel éxito da parte demandada.
(DIDIER JUNIOR, BRAGA; OLIVEIRA 2016).

Sobre a referida tutela, Wambier et al (2015) faz uma comparagdo com a tutela de urgéncia para uma
compreensdo mais simples. Os autores colocam que, a tutela de urgéncia objetiva afastar o periculum in
mora, ou seja, busca evitar prejuizos graves ou irreparaveis que podem acontecer durante o tramite pro-
cessual, antes da utilizacdo de cognicdo exauriente e que, por outro lado, a tutela de evidéncia baseia-se
exclusivamente no alto grau de probabilidade do direito invocado, concedendo, desde logo, os efeitos da
tutela final pretendida.

Em complemento, Theodoro Junior (2016,) afirma que os tragos comuns entre a tutela de urgéncia e a
tutela de evidéncia sdo a sumariedade processual, que consiste na simplificacdo do procedimento para aten-
der a emergéncia do caso concreto, e a provisoriedade da tutela.

Theodoro Junior (2016) explica que o objetivo da tutela de evidéncia, ndo é afastar o perigo de dano
advindo da lentiddo do tramite processual, mas eliminar, de forma imediata, a injustica de manter insatisfeito
um direito subjetivo, que, a toda evidéncia, existe e, assim, merece a tutela do poder judiciario.

A tutela de evidéncia ndo necessita da demonstracdo de urgéncia. Todavia, isso nao significa dizer que
a urgéncia ndo pode estar presente. Medina (2016, p. 528) explica que “isso ndo exclui a hipétese de o au-
tor demonstrar haver, mais que fumus, evidéncia do direito, nos termos do artigo 311 do CPC/2015 e, além
disso, a urgéncia”.

Para Theodoro Jr (2016, p. 612):

Quando se pensa na tutela de evidéncia, a primeira ideia é de uma prote¢do suma-
ria para um direito incontestado ou inconteste, suficientemente provado, de modo
que a respectiva protecdo judicial possa ser concedida de imediato sem depender
das diligéncias e delongas do procedimento comum, e mesmo, sem necessidade de
achar-se, o direito, sujeito a risco de dano iminente e grave (NCPC, art. 31]).

Theodoro Junior (2016, p. 612), contudo, faz uma importante ressalva, quando alerta que a tutela de
evidéncia ndo é exauriente e ndo pode ser confundida com o julgamento antecipado da lide, capaz de re-
solvé-la definitivamente.

Nesse contexto, em regra, o ato judicial que concede as tutelas de urgéncia tem natureza de decisdo
interlocutéria, na forma do artigo 203, §2° do CPC/2015, pois ndo se aplica as hipéteses previstas no artigo
203, §1°, CPC/2015 do mesmo diploma, que abarca o fim da fase de cognicao do procedimento comum com
a sentenca, contudo, tratando-se de tutela de evidéncia, o ato que a cede foge do regramento geral aplicado
as tutelas de urgéncia (FLEXA; MACEDO; BASTOS, 2015).

De acordo com Flexa, Macedo e Bastos (2015), o regramento da tutela de evidéncia acarretara o profe-
rimento de uma sentenca de mérito, pois aborda o acolhimento do pedido formulado, encerrando a fase
de conhecimento processual, assim, caso o magistrado conceda uma das hipoteses previstas o artigo 311 do
CPC/2105, que foram explicitadas acima, ndo havera mais objeto, mediato ou imediato, a ser concedido.

Contudo, o autor Gaio Junior (2016) em seu artigo cientifico, esclarece que em razdo da concessdo de
tutela de evidéncia fundar-se em cognicdo sumaria, a decisdo que a concede ndo sera suscetivel de coisa
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julgada, destacando que as hipéteses elencadas no artigo 311 do CPC/2015 néo se confundem com aquelas
em que é permitido ao magistrado, de forma antecipada, julgar o mérito, porquanto a decisdo em sede de
tutela de evidéncia, como ja dito, se pauta em cognicdo sumaria, diferente do julgamento antecipado, e por
isso traduz uma decisdo revogavel e proviséria.

Ao comentar o projeto do novo CPC, acerca da recepcdo da chamada tutela de evidéncia, Luiz Fux
(2011, p. 18) frisa a influéncia do principio da isonomia, que seria ferido se o juiz, ao deparar-se com um di-
reito tdo certo, postergasse a sua satisfacao:

Entendeu a comissdo que nessas hipéteses em que uma parte ostenta direito evi-
dente, ndo se revelaria justo, ao dngulo do principio da isonomia, postergar a satis-
facdo daquele que se apresenta no processo com melhor direito, calcado em prova
inequivoca, favorecendo a parte que, ao menos prima facie, nGo tem razdo.

Percebe-se que a Tutela de Evidéncia, apesar de sua ndo regulamentacao explicita no cédigo proces-
sualista civil anterior, ndo é novidade doutrinaria, eis que se apresentava com uma roupagem mais simples
e discreta, ausente a nomenclatura aqui apresentada, como uma subespécie da antiga tutela antecipada.
Assim, em analise a hipotese do inciso |, artigo 311, do CPC/2015, que trata do abuso do direito de defesa
ou manifesto propésito protelatério da parte, percebe-se que este requisito era disciplinado no artigo 273,
inciso Il do CPC/73. Esse dispositivo, da lei anterior, previa além do requisito de abuso do direito de defesa
ou manifesto propdsito protelatério, a apresentagdo de prova inequivoca que convencesse o magistrado da
verossimilhanca da alegacdo (BRASIL, 1973).

Nesse sentido, Medina (2016) critica a redagédo do inciso |, do artigo 311 do CPC/2015, alegando ter sido
disciplinado de forma incompleta, pois o abuso de direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério
do réu, por si s6, ndo tornariam evidente o direito afirmado pelo autor.

No mesmo norte, Flexa, Macedo e Bastos (2015, p.250) expdem:

No panorama legislativo anterior (CPC/1973), com previséo legal expressa no ar-
tigo 273, inciso Il, a tutela de evidéncia era qualificada juridicamente como uma
das espécies, conforme explanado no item referente a tutela proviséria, de tutela
antecipada. Tratava-se de uma espécie peculiar por afastar a necessidade de o
requerente comprovar a presenca do periculum in mora. Bastava, portanto, tornar
evidente o seu direito material embasador da pretenséo para obter o provimento
antecipatdrio, ou seja, bastava apresentar o fumus boni iuris.

O artigo 311 do Cédigo de Processo Civil de 2015 elenca os requisitos para a concessdo da tutela de
evidéncia, ou seja, as caracteristicas que devem estar presentes no pedido para o seu deferimento nessa
modalidade de tutela proviséria.

Nesse sentido, com relacdo ao tipo de cognicao judicial aplicada a tutela de evidéncia, Flexa, Macedo e
Bastos (2015) explicam que nos incisos | ao lll, do artigo 311 do CPC/2015 aplica-se o exercicio judicial de
cognicao vertical sumaria, pois bastara a presenca dos requisitos ensejadores para a concessdo da medida.
Afirmam que esse tipo de cognicao judicial (vertical sumaria) é tipico das tutelas de urgéncia e denota um
juizo de provisoriedade distante do juizo de certeza, pois fica adstrita a analise de requisitos de admissibili-
dade, sem a necessidade de instrucdo probatéria profunda para a concessao do provimento.

Os mesmos doutrinadores supracitados, explicam que no caso abordado no inciso |V, do artigo 311, do
CPC/2015, é aplicavel a cognicao judicial vertical exauriente, que implica analise de todos os fatos e fun-
damentos juridicos apresentados para fulcrar o juizo de certeza com a devida seguranca juridica, pois pres-
supde que a demanda esteja devidamente instruida com prova documental suficiente dos fatos ensejadores
da demanda do autor, em contraposicdo a inexisténcia de apresentacdo de prova consistente, por parte do
réu, que possa gerar divida razoavel, possibilitando o debate doutrinario sobre a necessidade, ou néo, de
prosseguimento do feito.

Apesar de tratar-se de um instituto de importante relevancia para obtencdo da tutela jurisdicional, o
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legislador limitou-se em tratar desta tutela em apenas um dispositivo, elencando as hipéteses de seu cabi-
mento, sem, contudo, explicar seu procedimento.

Por conseguinte, tratando-se do momento do pedido de tutela de evidéncia, Flexa, Macedo e Bastos
(2015) destacam que em razao de o legislador nao ter indicado qual o momento processual adequado para
o requerimento e concessdo da tutela de evidéncia, fica subentendido que a medida podera ser requerida,
bem como deferida, em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo, desde que preenchidos os requisitos autori-
zadores da medida.

Continuando a analise superficial do dispositivo referente a tutela de evidéncia, o artigo 311, paragrafo
unico, do Cddigo de Processo Civil de 2015, limita a concessdo da tutela de evidéncia inaudita altera pars,
ou seja, liminarmente, apenas nas hipéteses expostas pelos incisos Il e lll do referido artigo, ou seja, quando
as alegacoes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e desde que haja tese firmada em
julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante, bem como quando se tratar de pedido reiperse-
cutério fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, respectivamente (BRASIL, 2015).

Essa limitacdo ocorre porque ficou evidenciado que nestes casos o comportamento do réu nao seria
relevante para formagdo do convencimento do magistrado, diferentemente das hipéteses faticas elencadas
nos incisos | e IV do mesmo dispositivo, em que é imprescindivel a participacdo do demandado para que o
juiz possa formar seu juizo de convencimento, sendo inviavel, portanto, a concessao da tutela de evidéncia
em formato liminar nestes dois Ultimos casos (FLEXA, MACEDO; BASTOS, 2015).

Nesse sentido, Didier Junior, Braga e Oliveira (2016) afirmam que nas referidas hipoteses, em que se é
possivel a concessdo da tutela de evidéncia em carater liminar, percebe-se que a evidéncia é robusta o bas-
tante para autorizar a medida antes da ouvida do réu. Somado a isso, os autores ainda destacam a elevada
qualidade do direito e a reduzida probabilidade de que o réu possa vir a desmenti-la nos casos descritos
pelo artigo 311, incisos Il e [l do CPC/2015.

Por outro lado, Negréo et al (2016) ndo defendem a concessao de tutela de evidéncia em carater liminar,
pois em razdo da desnecessidade de demonstracdo de urgéncia, tal atitude ndo caberia por parte do magis-
trado, pois pode vir a causar dados desnecessarios a outra parte.

Por conseguinte, acerca do instituto da estabilizacdo da tutela proviséria, ja mencionada no capitulo
anterior, que esta descrita no artigo 304 do CPC/2015, o qual determina que “a tutela antecipada, conce-
dida nos termos do art. 303, torna-se estavel se da decisdo que a conceder nao for interposto o respectivo
recurso” (BRASIL, 2015), destaca-se que apesar da letra da lei expor apenas a estabilizacdo na modalidade de
tutela de urgéncia antecipada, José Miguel Garcia Medina (2016, p.530) leciona que o regime da estabiliza-
cdo também pode ser aplicado as hipoteses previstas no artigo 311 do CPC/2015 no couber, exemplificando
que:

Assim, por exemplo, pode a peticdo inicial limitar-se ao requerimento da tutela
antecipada fundada na evidéncia sem urgéncia (aplicando-se, analogicamente, o
art. 303 do CPC/2015) e, nesse caso, concedida a liminar quando “as alegacées de
fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em enunciado da sumula vinculante do STF”
(art. 311, I, do CPC/2015), e nGo havendo recurso nos termos do art. 304, caput
do CPC/2015, a decisGo que concede a tutela torna-se estavel. (MEDINA, 2016, p.
530, grifo nosso).

O autor, supracitado, justifica seu entendimento na possibilidade de estabilizacdao da decisdo que con-
cede tutela de evidéncia, no fato de que nessa modalidade de tutela proviséria a clareza da existéncia do
direito justifica sua rapida realizagdo, a despeito ndo haver urgéncia e que se for considerada, na pratica, essa
discriminacdo que ha na letra do artigo 304, do CPC/2015 - que abrange, a principio, apenas a tutela de
urgéncia antecipada - acabara o autor requerendo a tutela antecipada com base no art. 303 do CPC/2015,
tdao somente alegando haver urgéncia, ainda que seja em grau minimo ou inexistente virtualmente, apenas
para ter garantido a estabilizacdo da decisdao que conceder a tutela requerida, na forma restrita descrita no

artigo 304, do CPC/2015.
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Por fim, tanto as tutelas de urgéncia como a tutela de evidéncia ndo podem ser confundidas com o julga-
mento antecipado do mérito, conforme apontam Wambier et al (2015). Para os autores, “diferentemente do
julgamento antecipado, a decisdo [na tutela de evidéncia] pauta-se em cognicdo sumdria e, portanto, traduz
uma decisdo revogavel e proviséria” (WAMBIER et al, 2015, p. 523).

2.3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

Desse ponto em diante, devera ser considerado o entendimento jurisprudencial acerca da aplicabilidade
dos institutos, a partir das novas diretrizes estabelecidas pelo Cédigo de Processo Civil, de 2015.

No final de 2015, o Tribunal da Justica de Minas Gerais ja considerava que a indisponibilidade de bens,
prevista em legislacdo especifica, decorria de medida de carater acautelatério consistente em tutela decor-
rente de cognicdo de evidéncia. Assim:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA - INDISPONIBI-
LIDADE DE BENS - ART. 7° DA LEI FEDERAL N. 8.429/92 - CAUTELAR - NATU-
REZA DE “TUTELA DE EVIDENCIA” - CONFIGURACAO INEQUIVOCA DO ATO
DE IMPROBIDADE - DEFERIMENTO DA MEDIDA. - A indisponibilidade de bens
prevista no art. 7° da Lei Federal n. 8.429/92, é medida de cardter acautelatério
consistente em uma tutela decorrente de cognicéo de evidéncia. - A mingua de
formacéo do instrumento com elementos seguros, que permitam convencimento
contrdrio ao formulado pelo juizo da origem que, quando da andlise da inicial da
acdo e demais documentos, se convencera da ocorréncia inequivoca de improbi-
dade administrativa, revela-se sem qualquer razéo a pretensdo para a modificacéo
da decisdo recorrida. (TJ-MG - Al: 10431140061992001 MG, Relator: Versiani Penna,
Data de Julgamento: 19/11/2015, Camaras Civeis / 5° C MARA CIVEL, Data de
Publicacdo: 30/11/2015).

Considerando os critérios de receio de dano irreparavel e demora na medida, o Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul considerou, no inicio de 2016, o pleito de tutela de urgéncia. Segue a ementa da decisao:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE NUNCIACAO DE OBRA NOVA. TUTELA
ANTECIPADA. PRESENTES OS REQUISITOS DO ART. 273, I, DO CPC. Verossimi-
lhanca do direito alegado pelo Municipio, pois existente prova inequivoca de que
os demandados estdo construindo muro de forma irregular sobre as margens de
bueiro. Receio de dano irrepardvel ou de dificil reparagdo com a demora na medi-
da, porque a continuidade na execu¢do da obra comprometerd o acesso ao bueiro
e impedird a manutenc¢éo do dreno, com risco de transbordamento. Interlocutéria
reformada para conceder a tutela antecipada de proibicdo da continuidade da
obra pelos requeridos. Incabivel a fixacdo, de logo, de multa didria, pois a inci-
déncia ocorre apenas quando da comprovagdo do ndo cumprimento da ordem
liminar. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. UN NIME. (Agravo de Instrumento
N° 70066416595, Décima Oitava Cdmara Civel, Tribunal de Justica do RS, Rela-
tor: Nelson José Gonzaga, Julgado em 15/12/2015). (TJ-RS - Al: 70066416595 RS,
Relator: Nelson José Gonzaga, Data de Julgamento: 15/12/2015, Décima Oitava
Cémara Civel, Data de Publica¢éo: Didrio da Justica do dia 17/12/2015).

Percebe-se, nesse sentido, o impacto da entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, no ambito
dos tribunais. Esses, afinal, sdo os responsaveis pela aplicacdo da lei e, em grande medida, determinam, atra-
vés das suas decisdes, as interpretacdes que devem ser estabelecidas em relagdo aos institutos processuais
analisados no presente estudo.

Em decisdo de novembro de 2017, o Tribunal de Justica do Mato Grosso considerou que o vicio origina-
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do de mero erro material ndo implica em nulidade da sentenca, diante de fundamentacéo proferida pelo
juiz de modo regular. Aplicou, assim, o Cédigo de Processo Civil conforme os seus principios, que é o de
evitar que erros irrelevantes ponham em xeque o andamento do processo, focando, assim, na solucéo real
dos conflitos.

Segue a ementa da decisdo, na qual o Tribunal de Justica do Mato Grosso considerou que o deferimento
de tutela de urgéncia ndo culmina em perda do objeto da demanda, sendo fundamental a eventual confir-
macao, ou ndo, da medida antecipatéria:

APELACAO CIVEL - ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER COM PEDIDO DE TUTELA
ESPECIFICA DE URGENCIA - PLANO DE SAUDE - HERNIA INGUINAL - NECES-
SIDADE DE PROCEDIMENTO CIRURGICO - ERRO MATERIAL NO DISPOSITIVO
- POSSIBILIDADE DE CORRECAO A QUALQUER TEMPO - TUTELA SATISFATIVA
~ PERDA SUPERVENIENTE DO OBJETO - INOCORRENCIA - NECESSARIA APRE-
CIACAO DO MERITO - VERBA HONORARIA DESPROPORCIONAL - ART 85,2°
DO CPC - REDUCAO - RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. O vicio evidencia-
do se trata de mero erro material e ndo implica na nulidade da sentenca, tendo em
vista que a fundamentacédo proferida pelo Juizo da causa se deu de modo regular
e compativel com a questéo levada a apreciacédo jurisdicional, sendo que a regra
extraida do dispositivo revogado é substancialmente idéntica a constante no artigo
487, | do vigente Cédigo Processual Civil: 2. O deferimento de tutela de urgéncia
apta a exaurir a utilidade material pretendida na Inicial ndo culmina na perda de
objeto da demanda, sendo imprescindivel a confirmac¢do, ou ndo, da medida ante-
cipatdria. 3. E cabivel a estipulacdo de honordrios advocaticios em favor da Defen-
soria Publica, nos casos em que ndo atua contra ente federativo do qual é parte.
4. O valor arbitrado a titulo de honordrios advocaticios deve ser proporcional a
natureza e complexidade da causa, bem como compativel com o tempo e labor
necessdrios para a resolucéo do litigio. (Ap 117930/2017, DESA. SERLY MARCON-
DES ALVES, QUARTA C MARA DE DIREITO PRIVADO, Julgado em 22/11/2017,
Publicado no DJE 24/11/2017).

O posicionamento jurisprudencial é particularmente importante, pelo fato de que o Cédigo de Proces-
so Civil de 2015 entrou em vigor ha, relativamente, pouco tempo, no ordenamento juridico. Como se trata
de uma legislacdo que alterou uma série de institutos relacionados ao processo civil, como as tutelas de
urgéncia e de evidéncia, é por meio das decisdes judiciais que sera possivel avaliar, com grande precisdo, a
aplicabilidade dos institutos.

Percebe-se, das decisbes acima expostas, a harmonizacdo das decisdes dos trés tribunais, em relacdo as
caracteristicas da tutela de urgéncia e da tutela de evidéncia.

A pergunta que se apresenta, nesse ponto, por exemplo, é sobre como as instituicdes financeiras po-
deriam, com base no tratamento conferido pelo novo Cédigo de Processo Civil ao instituto da tutela de
evidéncia, fundamentar acdes de cobranca.

Para garantir a satisfacdo, ainda que proviséria, das dividas, é crucial que as instituicdes bancarias utili-
zem dos fundamentos relacionados as tutelas aqui discutidas. Exemplo disso esta no ajuizamento de agdo
de cobranca com tutela de evidéncia, no instante em que a instituicao bancaria percebe que o devedor esta
dilapidando o seu patriménio.

A tutela de evidéncia, sobretudo, é aplicavel nos casos de agdes relacionadas a cobranca de devedores
de instituicdes financeiras, quando se percebe o comportamento do devedor no sentido de ndo satisfazer a
divida. No momento em que o magistrado perceber a presenca dos dois elementos que constituem a tutela
de evidéncia, nas acdes de cobranca protocoladas por instituicdes financeiras, deve deferir o pedido.

O perigo do dano é um dos elementos da tutela de evidéncia que, caso o devedor insista no ndo pa-
gamento da sua divida com a instituicdo bancaria, estara presente, fundamentando, inicialmente, o pedido
de tutela de urgéncia. Igualmente, o risco ao resultado Util estara presente na apresentacdo de elementos
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faticos, por parte das instituicées financeiras, que mostrem que o ndo pagamento da divida, imediatamente,
ird gerar prejuizos a instituicdo financeira. Dessa forma, justifica-se a tutela, nos casos de dividas cobradas
por instituicdes bancarias.

CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudou buscou apresentar a discussdo acerca dos institutos da tutela de urgéncia e da tutela
de evidéncia, a luz do Cédigo de Processo Civil de 2015.

O objetivo do Codigo, de maneira geral, foi permitir, através desses institutos, que a morosidade histo-
rica da justica brasileira ndo seja capaz de inviabilizar o exercicio do direito por meio de decisdes judiciais.
Através das condicdes impostas a partir do artigo 300, da referida lei, as tutelas de urgéncia e evidéncia
aplicam-se no sentido de garantir uma decisdo judicial verdadeiramente 0til, com foco na resolucdo pratica
do problema.

Verificou-se que as caracteristicas da tutela de urgéncia sdo tratadas a partir do artigo 300 do atual c6-
digo de processo civil, devendo ser concedida, nos termos da lei, quando houver, no processo, elementos
que permitam ao magistrado visualizar as seguintes condicdes: perigo de dano (ou risco ao resultado Util do
processo) e probabilidade do direito, assim podera ser concedida liminarmente.

Ja a tutela de evidéncia caracteriza-se no fato de poder ser concedida independente da presenca das
duas condicdes essenciais a tutela de urgéncia, a saber: perigo de dano e risco ao resultado Util do pro-
cesso. A tutela de evidéncia é concedida quando as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente. Ainda, sera concedida quando se caracterizar abuso do direito de defesa ou manifesto
propésito protelatério da parte.

A questdo deve ser analisada, como feito na presente pesquisa, através dos principios constitucionais,
principalmente, aqueles relacionados a necessidade de que o processo corra em tempo razoavel. Em geral,
apos a analise realizada pela revisdo da literatura proposta no presente estudo, os resultados indicam uma
melhoria no &mbito do processo civil, com a presenca dos dois institutos processual. A razdo da mudanca
esta no fato de que os institutos tém permitido decisées que garantem, ainda que de maneira proviséria, o
exercicio de direitos evidentes e urgentes.

Entretanto, diversos sdo os desafios para a realizacdo das finalidades dos institutos da tutela de urgéncia e
de evidéncia, no ambito do processo civil. Os problemas relacionados a morosidade da justica brasileira sdao
histéricos e profundos. Ainda que a evolucdo legislativa seja bastante relevante para a eventual resolucdo do
grave problema, é preciso iniciativas institucionais direcionadas ao alcance de uma justica célere.

A questdo passa, fundamentalmente, pela atuacdo dos tribunais brasileiros, no sentido de aplicarem o
Codigo de Processo Civil, na perspectiva dos principios fundamentais, adotando praticas de gestdo que
conduzam a uma justica mais efetiva e democratica.
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DO INCIDENTE DE DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE
JURIDICA NO NOVO CcODIGO DE PROCESSO CIVIL

- e
Rodrigo Almeida Chaves

RESUMO A presente linha de pesquisa vem debater acerca do Incidente de Desconsideragdo da Persona-
lidade Juridica normatizado pela Lei 13.105/2015 - o Novo Cédigo de Processo Civil, e tem como principal
objetivo trazer um cotejo entre a evolucao do referido instituto até a sua normatizacao, trazendo aspectos
de direito processual e material.

Palavras-chave: Personalidade Juridica. Novo Cédigo de Processo Civil. Direito processual e material.

ABSTRACT The present research line discusses the Incident of Disregard of the Legal Personality regulated
by Law 13.105 / 2015 - the New Code of Civil Procedure, and its main objective is to bring a comparison
between the evolution of this institute and its normatization, bringing aspects procedural and material law.
Keywords: Legal Personality. New Code of Civil Procedure. Procedural and material law.

INTRODUCAO

Com o advento do Cédigo de Processo Civil 2015, o incidente de desconside- ragdo da personalidade
juridica é considerado uma das espécies de intervencao de terceiros, o que ndo era encontrado no cédigo
revogado, harmonizando este instituto com o principio do contraditério, insculpido nos arts. 7°, 9° e 10 do
CPC/15.

Isso se deve pelo fato de que tal instituto atinge bens de personalidades distintas, ou seja, ocorrendo a
desconsideracao da personalidade juridica, os bens particulares dos sécios, por ordem judicial, sdo forcados
a responder pelo cumprimento de obrigacéo atribuida, originariamente, a pessoa juridica.

Do mesmo modo, permitiu o CPC/15, em seu art. 133, §2°, a desconsideracdo inversa da personalidade
juridica que em sentido inverso, permite que os bens da pessoa juridica suportem a obrigacdo assumida
por seus sécios ou administradores (particulares), desde que observados os pressupostos e procedimentos
legais.

Antes prevista como criacéo jurisprudencial e doutrinaria, a desconsideracdo da personalidade juridica,
como forma excepcional de imputar aos sécios a responsabilidade por dividas contraidas pela sociedade,
recebeu regulamentacao legal, por meio do art. 50 do Cédigo Civil de 2002.

Para o direito positivo atual, o abuso da personalidade juridica permite que, por decisao judicial, “os
efeitos de certas e determinadas relagdes de obrigacdes sejam estendidas aos bens particulares dos adminis-
tradores ou sécios da pessoa juridica”.

Nesse norte por ndo haver nenhuma regulamentacdo de cunho processual no CPC/73, o Novo CPC, Lei
13.105 de 16 de marco de 2015, normatizou a questdo consoante artigos 133 a 137.

Frise-se que, ndo se criou novas hipéteses de desconsideragdo da personalidade juridica, mas sim, a for-
ma procedimental, pois as hipéteses de desconsideracdo da personalidade juridica continuam intactas nos
respectivos diplomas legislativos.

Cumpre destacar em razdo do principio constitucional do contraditério e da ampla defesa o procedi-
mento é reforcado.

Nesse contexto, digno de aplausos, é a previsao no NOVO CPC de um incidente processualizado para
a desconsideracdo da personalidade juridica, pois a decisdo judicial que a decreta interferira de forma im-
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perativa no patriménio dos seus membros, o que na democracia sé se legitima se houver a observéncia do
devido Processo Constitucional.

Nos termos do novo regramento (art. 134), o pedido de desconsideragdo ndo é uma agdo autdnoma,
podendo ter seu comeco nas fases de conhecimento, cumprimento de sentenca e executiva, conforme en-
tendimento jurisprudencial mais abalizado tendo a normatizacdo empreendida pelo novo diploma o mérito
de revestir de seguranca juridica a questao.

2 PESSOA JURIDICA E PERSONALIDADE JURIDICA

O conceito da pessoa juridica surgiu no direito romano no final do século XVIII, entretanto seu apro-
fundamento e concretizacido foi no Direito Canénico, quando entdo passou se ter a concepgio que pessoa
juridica é distinta de seus membros.

As pessoas juridicas, denominadas pessoas coletivas, morais, ficticias ou abstratas, podem ser conceitua-
das como sendo conjuntos de pessoas ou de bens arrecadados, que adquirem personalidade juridica propria
por uma ficgdo legal.

Apesar do Cédigo Civil nao repetir a regra do art. 20 do CC/1916, a pessoa juridica ndo se confunde com
seus membros, sendo essa regra inerente a propria concepgdo da pessoa juridica.

A origem da pessoa juridica se deu em razdo de idéntico tratamento do patrimé- nio das pessoas juridi-
cas e dos individuos.

Como dito acima, no Direito Romano que a pessoa juridica passou a ser de suma importancia, embora
nao tenha havido nenhuma elaboracio de uma teoria.

No Direito Romano podemos dividir a evolucdo da pessoa juridica em trés periodos: (i) pré-classico; (ii)
classico; e (iii) pds-classico.

No primeiro periodo, os romanos entendiam que, quando um patriménio perten- cia a vérias pessoas, o
titular dele ndo era uma entidade abstrata - a corporacao -, mas sim os diferentes individuos que constituiam
o conjunto, cada titular de parcela dos bens.

Néo se pode negar que a pessoa juridica possui varios direitos, tais como alguns relacionados com a
personalidade (art. 52 do CC), com o direito das coisas (a pessoa juridica pode ser proprietaria ou possuido-
ra), direitos obrigacionais gerais (tendo a liberdade plena de contratar como regra geral), direitos industriais
quanto as marcas e aos nomes (art. 5.°, XXIX, da CF/1988), e mesmo direitos sucessérios (a pessoa juridica
pode adquirir bens mortis causa, por sucessdo testamentaria).

A respeito dos direitos da personalidade da pessoa juridica, reconhecidos por equiparacdo, admite-se a
possibilidade de a pessoa juridica sofrer dano moral, na esteira da SUmula 227 do STJ. O dano moral da pes-
soa juridica atinge a sua honra objetiva (reputagao social), mas nunca a sua honra subjetiva, eis que a pessoa
juridica ndo tem autoestima.

Repise-se que mesmo ndo havendo previsdo expressa no Cédigo Civil de 2002, permanece a regra que
constava no art. 20 da codificagdo material anterior, pela qual “a pessoa juridica tem existéncia distinta dos
seus membros”.

Essa concepgao é inerente a prépria identidade da pessoa juridica. Mas tal regra pode ser afastada, nos
casos de desvio de finalidade ou abuso da personalidade juridica, situagdes em que merece aplicagdo o art.
50 do CC, que trata da desconsideracdo da personalidade juridica. De imediato, pode-se afirmar que a des-
consideracdo da personalidade juridica nada mais é do que a desconsideragdo daquela antiga regra pela qual
a pessoa juridica ndo se confunde com os seus membros.

Em resumo, as pessoas juridicas sdo entidades que a lei disciplina e possuem atuacdo na vida juridica
diversa dos individuos que a compde.

2.1 NATUREZA JURIDICA
A explicacdo para o instituto da pessoa juridica foi algo que suscitou a formacao de diversas correntes

doutrinarias.
O saudoso doutrinador Miguel Real, que presidiu a comissdao encarregada de elaborar o anteprojeto do
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Codigo Civil de 2002, ressaltou a importéancia da abordagem que foi dada pelo Novo Cédigo.

As pessoas juridicas, denominadas pessoas coletivas, morais, ficticias ou abstratas, podem ser conceitua-
das como sendo conjuntos de pessoas ou de bens arrecadados, que adquirem personalidade juridica prépria
por uma ficcdo legal.

Apesar de o Cédigo Civil ndo repetir a regra do art. 20 do CC/1916, a pessoa juridica ndo se confunde
com seus membros, sendo essa regra inerente a propria concepgao da pessoa juridica.

3 QUE E A DESCONSIDERAGCAO DA PERSONALIDADE JURIDICA?

Em razdo do principio da autonomia patrimonial, as sociedades empresarias podem ser utilizadas para
fins escusos (fraude contra credores e abuso de direito).

Expressdo oriunda do direito anglo-saxénico, a desconsideracdo é conhecida como disregard of legal
entity ou disregard doctrine, expressdes comumente utilizadas pela doutrina brasileira.

Nos paises da Common Law, utilizam-se também expressées retéricas como levantar o véu da pessoa
juridica (piercing thecorporate veil).

No direito aleméao fala-se em Durchgriff der juristichen Person, no direito itali- ano superamento della
personalita giuridica, no direito argentino desestimacion de la personalidad.

No Brasil, a expressdo mais comumente utilizada é a desconsideracdo da personalidade juridica, ndo se
podendo falar em despersonalizacdo, uma vez que, despersonalizar significa anular a personalidade por
total, o que ndo ocorre na desconsideracdo, pois, nesta ndo se anula a personalidade, mas simples retirada
momentanea de eficacia da personalidade.

Conforme ja adiantado em linhas preterias, a pessoa juridica se apresenta como um importantissimo ins-
trumento para o exercicio da atividade empresarial, no sentido de que sua personalidade deve ser voltada
para propositos legitimos.

Em sendo assim, havendo desvirtuamento dos referidos propésitos, deve haver a separagdo patrimonial
entre a pessoa juridica e os seus membros.

Nesta linha de raciocinio a desconsideracéo &, pois, a forma de adequar a pessoa juridica aos fins para os
quais ela foi criada, ou seja, é a forma de limitar e coibir o uso indevido deste privilégio que s6 se justifica
quando a pessoa juridica é usada adequadamente, o desvio da funcdo faz com que deixe de existir razdo
para a separagao patrimonial.

Trata-se, porém, de medida excepcionalissima, uma vez que a pessoa juridica ndo se destréi, continuando
a existir sendo desconsiderada apenas no caso concreto, evitando-se que seja utilizada pelos sécios como
forma de encobrir distorcées em seu uso.

Nao obstante, ja decidiu o Superior Tribunal de Justica em sentido diverso, entendendo que, se nao de-
monstrada a insolvéncia da pessoa juridica, ainda que ela tenha sido dissolvida irregularmente, ndo caberia
a sua desconsideracéo.

Contudo, o entendimento mais atualizado do STJ é pela desnecessidade de demonstracao de insolvén-
cia da pessoa juridica para decretacdo da sua desconsideragao.

Ora, como visto, se a insolvéncia ndo é pressuposto para a decretacdo da desconsideracdo da persona-
lidade juridica, ndo pode ser considerada, por ébvio, pressuposto de instauracao do incidente ou condicdo
de seu regular processamento.

4.1 0 INCIDENTE DE DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA

4.1NATUREZA JURIDICA DO INCIDENTE

Apesar de direito civil e direito empresarial serem ramos distintos e auténomos, em matéria processual
ndo ocorre o mesmo, de modo que ndo ha um Cédigo de Processo Empresarial, tampouco leis processuais
esparsas sobre processo empresarial que nos permitam afirmar a existéncia de um direito processual empre-
sarial.

E verdade que, conforme dito no tépico anterior, o projeto de Novo Cédigo Comercial trata, de forma
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detalhada e especifica, do que ele chama de “processo empresarial”, mas sdo poucos os procedimentos
especiais previstos, além de haver regra expressa determinando a aplicagdo subsidiaria do Cédigo de Pro-
cesso Civil.

Enfim, as regras do CPC aplicam-se indistintamente aos litigios civeis e empresariais, a despeito de haver
acoes e procedimentos que sdo proprios de cada regime.

Por exemplo: acdo de divércio é tipica do regime juridico civil, enquanto a acdo de faléncia é tipica do
regime juridico empresarial.

Embora o exemplo mencionado de acdo tipica do regime juridico empresarial seja referente a uma acédo
regulada em lei prépria, a Lei 11.101/2005, também ha, no préprio Cédigo de Processo Civil, agdes, procedi-
mentos e regras tipicamente empresariais.

Portanto, a Lei 13.105/2005, que instituiu em nosso pais o novo CPC, com certeza tera impactos no di-
reito empresarial. Nos capitulos seguintes, as alteracdes do novo CPC que exijam atualizagdo da obra serdo
feitas. Abaixo, duas inovacdes importantes que atingem diretamente nossa matéria, o incidente de descon-
sideracdo da personalidade juridica e a acdo de dissolucéo parcial de sociedade:

O Cédigo de Processo Civil inclui, entre as modalidades de intervencao de terceiro, o incidente de des-
consideracédo da personalidade juridica.

Trata-se, na verdade, de um incidente processual que provoca uma intervencao forcada de terceiro (ja
que alguém estranho ao processo - o sécio ou a sociedade, conforme o caso sera citado e passara a ser parte
no processo, a0 menos até que seja resolvido o incidente).

A desconsideracdo tem natureza constitutiva, considerando-se que por dela tem-se a criagdo de uma
nova situagdo juridica. Sempre houve intenso doutrinario a respeito da possibilidade da criacdao de uma
nova situagdo de forma incidental no processo/fase de execucdo, ou se caberia ao interpor a propositura de
uma acdo incidental com esse propdsito.

O Novo Cdédigo de Processo Civil prevé um incidente processual para a consideracdo da personalidade
juridica, finalmente regulamentando seu mento.

Tendo seus requisitos previstos em diversas normas legais (art. 50, CC; 28, CDC; art. 2%, 2", da CLT, art.
135 do CTN, art. 4” da Lei 9.605/98; art. 3", da Lei 9.847/99; art. 34 da Lei 12.529/2011, arts. 117,158, 245 e
246 da 6.404/76), faltava uma previsdo processual a respeito do fenémeno juridico, ser saudada tal inicia-
tiva.

Caso se decida por nio ser caso de desconsideracido, aquele que foi citado por forca do incidente sera
excluido do processo, encerrando-se assim sua participagao.

Veja-se a literalidade do cédigo:

Art. 133. O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica serd instaurado a pedido da parte
ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo.

§ To O pedido de desconsideracéo da personalidade juridica observard os pressupostos previstos em
lei.

§ 20 Aplica-se o disposto neste Capitulo a hipétese de desconsideragéo inversa da personalidade ju-
ridica.

Art. 134. O incidente de desconsideracéo é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no
cumprimento de sentenca e na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial.

§ lo A instauracdo do incidente serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as anotacées
devidas.

§ 20 Dispensa-se a instauracdo do incidente se a desconsideracdo da perso- nalidade juridica for re-
querida na peticdo inicial, hiptese em que serd citado o sécio ou a pessoa juridica.

§ 30 A instauragdo do incidente suspenderd o processo, salvo na hipétese do

§ 2o.

§ 4o O requerimento deve demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais especificos para des-
consideracdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o sécio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e requerer
as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Art. 136. Concluida a instrucdo, se necessdria, o incidente serd resolvido por deciséo interlocutéria.
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Pardgrafo dnico. Se a deciséo for proferida pelo relator, cabe agravo interno.

Art. 137. Acolhido o pedido de desconsideracéo, a alienacdo ou a oneracéo de bens, havida em fraude
de execucdo, serd ineficaz em relacdo ao requerente.

Antes da normatizagdo abrangida pelo Novo Cédigo de Processo Civil a doutrina era vacilante, uma vez
que ndo se tinha um denominado comum, se a desconsideracdo da personalidade juridica era obtida por
meio de acdo prépria ou por meio de incidente processual.

Em razdo desta enome divergéncia pacificou o entendimento no STJ que era desnecessaria o ingresso de
acdo auténoma. Eis o entendimento:

DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. DESCONSIDERACAO DA PERSO- NALIDA-
DE JURIDICA. PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E MATERIAIS. OBSERV NCIA. CITA-
CAO DOS SOCIOS EM PREJUIZO DE QUEM FOI DE- CRETADA A DESCONSIDE-
RACAO. DESNECESSIDADE. AMPLA DEFESA E CONTRADITORIO GARANTIDOS
COM A INTIMACAO DA CONSTRICAO. IMPUGNACAO AO CUMPRIMENTO DE
SENTENCA. VIA ADEQUADA PARA A DISCUSSAO ACERCA DO CABIMENTO
DA DISREGARD. RELACAO DE CONSUMO. ESPACO PROPRIO PARA A INCIDEN-
CIA DA TEORIA MENOR DA DESCONSIDERACAO. ART. 28, § 5% CDC. PRECE-
DENTES.

I. A desconsideracdo da personalidade juridica é instrumento afeito a situ- agées
limitrofes, nas quais a ma-fé, o abuso da personalidade juridica ou confusédo pa-
trimonial estdo revelados, circunstdncias que reclamam, a toda evidéncia, provi-
déncia expedita por parte do Judicidgrio. Com efeito, exigir o amplo e prévio con-
traditério em acdo de conhecimento prépria para tal mister, no mais das vezes,
redundaria em esvaziamento do instituto nobre.

2. A superacdo da pessoa juridica afirma-se como um incidente processual e ndo
como um processo incidente, razdo pela qual pode ser deferida nos préprios autos,
dispensando-se também a cita¢do dos sécios, em desfavor de quem foi superada
a pessoa juridica, bastando a defesa apresentada a posteriori, mediante embargos,
impugnagdo ao cumprimento de sentenca ou excecdo de pré-executividade.

3. Assim, ndo prospera a tese segundo a qual néo seria cabivel, em sede de impug-
nag¢édo ao cumprimento de sentenca, a discussdo acerca da validade

4. da desconsideracdo da personalidade juridica. Em realidade, se no caso concreto
e no campo do direito material fosse descabida a aplicacdo da Disregard Doctrine,
estar-se-ia diante de ilegitimidade passiva para responder pelo débito, insurgéncia
aprecidvel na via da impugnacéo, consoante art. 475- L, inciso IV. Ainda que as-
sim néo fosse, poder-se-ia cogitar de oposicdo de exce¢do de pré-executividade,
a qual, segundo entendimento de doutrina autorizada, ndo sé foi mantida, como
ganhou mais relevo a partir da Lei n. 11.232/2005.

5. Portanto, ndo se havendo falar em prejuizo @ ampla defesa e ao contraditdrio,
em razéo da auséncia de citacdo ou de intimac¢édo para o pagamento da divida (art.
475-J do CPC), e sob pena de tornar-se infrutuosa a desconsideracdo da persona-
lidade juridica, afigura-se bastante - quando, no dmbito do direito material, forem
detectados os pressupostos autorizadores da medida - a intima¢do superveniente
da penhora dos bens dos ex-sécios, providéncia que, em concreto, foi realizada.

6. No caso, percebe-se que a fundamentacdo para a desconsideracdo da pessoa
juridica estd ancorada em “abuso da personalidade” e na “auséncia de bens passi-
veis de penhora”, remetendo o voto condutor ds provas e aos documentos carrea-
dos aos autos. Nessa circunstdncia, o entendimento a que chegou o Tribunal a quo,
além de ostentar fundamentacdo consentdnea com a jurisprudéncia da Casa, nGo
pode ser revisto por for¢a da Somula 7/STJ.

7. Néo fosse por isso, cuidando-se de vinculo de indole consumerista, admite- se, a
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titulo de excecéo, a utilizacdo da chamada “teoria menor” da descon- sideracio da
personalidade juridica, a qual se contenta com o estado de insolvéncia do fornece-
dor somado a ma administragdo da empresa, ou, ainda, com o fato de a personalidade
juridica representar um “obstaculo ao ressar- cimento de prejuizos causados aos con-
sumidores”, mercé da parte final do caput do art. 28, e seu § 5°, do Cédigo de Defesa
do Consumidor.

A investigacdo acerca da natureza da verba bloqueada nas contas do recorrente en-
contra 6bice na Sumula 7/STJ.

Recurso especial ndo provido.

(Resp 1096604 /DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado
em 02/08/2012, DJe 16/10/2012)

Em razdo de entendimento ja consolidado o Novo Cédigo de Processo Civil encerrou a discusséo, pois,
estabeleceu que o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, no capitulo referente a inter-
vencao de terceiros (arts. 133 e ss. do CPC), entretanto, podendo ser postulada na peticdo inicial, conforme
previsdo contida no art. 134, § 2°do CPC.

Apesar da previsdo do art. 795, § 4°, do Novo CPC, a criacdo de um processual ndo sera sempre neces-
saria, pois, nos termos do art. 134, § 2° do CPC, a instauracdo do incidente sera dispensada se o pedido de
desconsideracao for requerido na peticdo inicial, hipétese em que sera citado juridica.

Nesse caso, o Enunciado 248 do Férum Permanente de processualistas civis (FPPC) indica que “incumbe
ao sécio ou a pessoa juridica,é impugnar ndo somente a prépria desconsideracdo, mas também os pontos
da causa’.

4.2 LEGITIMIDADE PARA INSTAURAGCAO DO INCIDENTE

O incidente de desconsideracao da personalidade juridica ndo pode ser instaurado de oficio, dependen-
do sempre de provocacio da parte interessada ou do Ministério Publico (art. 133 do NCPC), na causas onde
couber sua intervencao hipéteses do art. 178.

Entrementes, o novel CPC corrigiu referida injustica jurisprudencial criando o Incidente de Desconsi-
deracdo de Personalidade Juridica estabelecido nos arts. 133, e seguintes do NCPC, como uma forma de
intervencdo de terceiros, tratando-se de litisconsércio passivo facultativo (FPPC, Enunciado 125).

Isso esta em plena consonancia com o que dispde o art. 50 do Cédigo Civil, que expressamente exige
provocacao da parte (ou do Ministério PUblico) para a desconsideracdo da personalidade juridica, mas vem
eliminar o risco de que, nas causas regidas pela legislacao consumerista, se desse ao art. 28 do CDC (que é
silente sobre o ponto) interpretacdo no sentido de que ali seria possivel desconsiderar-se ex officio a perso-

nalidade juridica.
Nesse sentido é o FPPC Enunciado 123:

E desnecessdria a intervencdo do Ministério Pablico, como fiscal da ordem juridica,
no incidente de desconsideracdo da personalidade juridica, salvo nos casos em que
deva intervir obrigatoriamente, previstos no art. 178.

Fica claro, entdo, que a desconsideracdo da personalidade juridica jamais podera ser decretada de oficio,
dependendo, sempre, de provocacao.

4.3 HIPOTESES DE CABIMENTO

O incidente de desconsideracdo da personalidade juridica pode instaurar-se em qualquer tipo de pro-
cesso, cognitivo ou executivo, seja qual for o procedimento observado, comum ou especial.

Aceita-se ainda, instaurar-se em qualquer fase do desenvolvimento processual, inclusive na fase execu-
tiva que o processo civil brasileiro designa por “cumprimento de sentenca” (art.134).

REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE - DPE n



Sobre o ponto, destaca o ensinamento de Humberto Theodoro Junior:

Na hipétese de a desconsideracdo da personalidade juridica ser requerida nos au-
tos da execuc¢do ou durante o cumprimento de sentenca, mesmo quando a formu-
lacédo do pedido se der na prépria peticéo inicial ou no requerimento do cumpri-
mento da sentenca, serd sempre obrigatdria a observéncia do incidente regulado
pelos arts. 134 a 136. E que o procedimento executivo, em sua forma pura, ndo tem
sentenca para resolver sobre a responsabilidade nova (a do sécio ou da pessoa
juridica ndo devedora originalmente) e, sem tal deciséo, faltarg titulo executivo
para sustentar o redimensionamento da execucdo. Somente, portanto, por meio do
procedimento incidental em tela é que, cumprido o contraditério, se chegard a um
titulo capaz de justificar o redimensionamento. Cabe, pois ao incidente a fungcdo
de constituir o titulo legitimador da execucdo contra aqueles a que se imputa a res-
ponsabilidade patrimonial pela obriga¢éo contraida em nome de outrem. (In Curso
de Direito Processual Civil, Volume I, Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 406).

F possivel, inclusive, que o incidente se instaure perante os tribunais, seja nos processos de competéncia
originaria, seja em grau de recurso, como se extrai do disposto no paragrafo Unico do art. 136, que prevé a
possibilidade de decisdo do incidente por relator.

Na hipétese de que se instaure no curso de um processo cognitivo (ou na fase de conhecimento de um
processo), e vindo a ser proferida decisdo que desconsidere a personalidade juridica, o sécio (ou a socieda-
de, no caso de desconsideracdo inversa) passara a integrar o processo como demandado.

A Escola Nacional de Formacédo e Aperfeicoamento de Magistrados (ENFAM) aprovou o Enunciado 53
em que entende ser inaplicavel o incidente nas execucdes fiscais, cujo texto in literis “redirecionamento da
execucdo fiscal para o sécio-gerente prescinde do incidente de desconsideracdo da personalidade juridica
previsto no art. 133 do CPC/2015", posicdo que vem sendo adotada pela jurisprudéncia.

No ambito da justica do trabalho, por forca do art. 15, do NCPC, que prevé a aplicagdo das normas pro-
cessuais civis de forma supletiva e subsidiariamente junto a justica laboral, sobretudo em razdo da IN 39/16,
do TST, em especifico o art. 6%, in verbis: “aplica-se ao Processo do Trabalho o incidente de desconsideragao
da personalidade juridica regulado no CPC (arts. 133 a 137), assegurada a iniciativa também do juiz do traba-
lho na fase de execucdo (CLT, art. 878)".

Ainda, no processo do trabalho, da decisdo que resolve o incidente de desconsideracdo da personali-
dade juridica na fase de execucdo cabe agravo de peticdo, dispensado o preparo (Enunciado n° 126, FPPC).

No processo falimentar, segundo o Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), nos termos do
enunciado 247, o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica ¢ aplicavel.

Sera dispensavel a instauracao do incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for requerida
logo na peticdo inicial, hipétese em que sera citado o sécio ou a pessoa juridica, ndo havendo suspenséo.
Nesse caso, incumbe ao sécio ou a pessoa juridica, na contestagdo, impugnar ndo somente a prépria descon-
sideracdo, mas também os demais pontos do processo (Enunciado n°® 248, FPPC).

De outro lado, quando nio requerida a desconsideracdo da personalidade juridica na inicial ocorrera a
suspensado do processo. Nao nos parece adequada a prética de suspensdo de todo o processo para o debate
apenas da desconsideracdo adotada pelo NCPC, vez que eventual execucao, por exemplo, poderia conti-
nuar tramitando em busca de outros bens do devedor originario.

Como consequéncia é que a sentenca podera afirmar sua condicdo de res- ponsavel pela obrigacéo, o
que tornara possivel fazer com que a execucio atinja seu patriménio, nos termos do art. 790, V1.

Cumpre ainda registrar que, ndo tendo sido instaurado o incidente durante o processo de conhecimen-
to, sempre sera possivel postular a desconsideracdo da personalidade juridica na fase de cumprimento da
sentenca.

Uma vez instaurado o incidente, devera o juiz determinar a anotagéo, no cartério do distribuidor, dos
dados relativos ndo so6 ao fato de que o incidente foi instaurado mas, também, o registro de quem sdo o re-
querente e o requerido (art. 134, § 1o).
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Entretanto, reafirmando o carater excepcional da medida e possibilitando o verdadeiro exercicio do con-
traditério, o Novo Cédigo de Processo Civil positivou novas regras para a instauracao do incidente de des-
consideracédo da personalidade juridica.

4.3 REQUISITOS PARA A CONCESSAO

Conforme o art. 133, § 1°, do CPC, “o pedido de desconsideracdo da personalidade juridica observara os
pressupostos previstos em lei”.

Consoante se observa do novo incidente é que o rito processual ndo prevé os requisitos para a conces-
sdo do incidente, entdo podemos chegar a conclusdo de que, os pressupostos estdo dispostos no direito
material, e variam conforme a natureza do direito discutido no caso concreto (art. 133, § 1°, CPC).

4.3.1 PROCEDIMENTO

Os requisitos legais para parte interessada ou o Ministério PUblico ingressar com o pedido sdo: o pedido,
a causa de pedir e os meios de prova que se pretende utilizar.

Quanto a causa de pedir, devera haver a demonstracdo cabal dos pressupostos legais especificos (arts.
133,§1° e 134, § 4°), devendo descrever quais hipéteses estdo descritas no direito material.

No ato de requerimento de desconsideracdo da personalidade juridica, incumbira ao requerente apre-
sentar elementos minimos de prova de que estdo presentes os requisitos para a desconsideracdo (os quais,
como visto, serdo os estabelecidos na lei substancial). E preciso,entio, que sejam fornecidos elementos de
prova que permitam ao juiz a formacdo de um juizo de probabilidade acerca da presenca de tais requisitos.

Ap06s analisar o preenchimento ou ndo dos requisitos, o juiz (ou o relator, em sede de recurso ou em ca-
sos de competéncia originaria) podera indeferir o incidente de plano ou recebé-lo. Neste caso, o incidente
sera instaurado.

Cumpre afirmar que, a medida também é aplicavel no dambito dos processos que tramitam perante os
Juizados Especiais Civeis, nos termos no atual art. 1.062.

Uma vez instaurado o incidente, devera o cartério de distribuicdo de acdes ser imediatamente comunica-
do, para efetuar o registro da demanda incidental contra o suscitado (art. 134, § 1°, do CPC).

Devera também, ser determinada a citacdo do sécio ou da pessoa juridica, para que apresentem mani-
festacdo no prazo de 15 (quinze) dias, junto com as provas que entenderem necessarias (art. 135 do CPC),
pretendendo evitar a constricdo judicial dos bens do sécio (ou da pessoa juridica, na hipétese de desconsi-
deracdo inversa) sem qualquer possibilidade de defesa.

Frise-se que, instaurado o incidente, o processo principal ficara suspenso até o julgamento daquele (art.
134, § 3°, do CPC).

Regularmente citado, o suscitado (o sécio, na desconsideracdo propriamente dita, ou a pessoa juridica,
na desconsideracdo inversa) tera o prazo de 15 (quinze) dias para apresentar defesa, sob pena de revelia,
havendo necessidade de instrucdo probatéria, ela sera desenvolvida no préprio procedimento do incidente
de desconsideracdo da personalidade juridica.

Concluida a instrucdo, o juiz (ou o relator, em sede de recurso ou em casos de competéncia originaria)
decidira o incidente.

4.3.2 DECISAO QUE RESOLVE O INCIDENTE

A decisdo que acolhe ou denega o pedido é de natureza interlocutéria (art. 136, caput, CPC). Se for
proferida por juiz de primeiro grau, contra ela cabera agravo de instrumento (art. 1015, IV, do CPC). Vale
ressaltar, porém, a importéancia de a lei expressamente afirmar o cabimento do agravo de instrumento, ja que
pelo sistema recursal inaugurado pelo Cédigo de Processo Civil sé sdo agravaveis as decisdes interlocutérias
expressamente indicadas por lei (art. 1.015), uma vez que, o cabimento de agravo de instrumento contra a

decisdo que resolve o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica vem expressamente afirmado
no art. 1.015, IV.
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Mas, se for decretada pelo relator, em sede de recurso, ou em agdes de competéncia originaria do tribu-
nal, cabera agravo interno (art. 136, § Unico, do CPC), da decisdo do 6rgao colegiado, nos Tribunais de Justica
ou nos TRF’s, cabera recurso especial.

Instaurando-se o incidente originariamente perante um tribunal, incumbira ao relator processa-lo e de-
cidi-lo monocraticamente. Ha, alias, expressa disposicdo neste sentido (art. 932, VI). Atuara, pois, o relator,
nesses casos, exatamente como o faria um juiz singular de primeira instancia, a ele cabendo exercer o juizo
preliminar de admissibilidade do incidente e, caso seja este positivo, determinar sua anotagao nos registros
do distribuidor, declarar (impropriamente) suspenso o processo e ordenar a citacao do requerido. Cabera,
ainda, ao relator conduzir toda a instrucdo probatéria (art. 932, 1), ndo obstante seja possivel a expedicio de
carta de ordem para que um juizo  de primeira instancia colha alguma prova (art. 69, IV, combinado com o
art. 69, § 20, Il, do CPC).

Concluida a instrucdo probatéria que se faca necessaria, incumbira ao relator decidir, monocraticamente,
o incidente de desconsideracdo da personalidade juridica. De tal decisdao cabera agravo interno (art. 136,
paragrafo Unico, combinado com o art. 1.021).

No entanto, se o pedido for aduzido junto com a peticdo inicial, neste caso, se o pedido de desconside-
racao for apreciado somente no dispositivo da sentenca, o recurso cabivel sera a apelacao.

4.3.3 EFEITOS DO ACOLHIMENTO DO INCIDENTE

Na hipétese de acolhimento do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica nos exatos termos
do artigo 137 do Cédigo de Processo Civil, a eventual alienacdo de bens sera tida como ineficaz em relagdo
ao requerente.

A referida disposicdo normativa, deve ser alinhada com o artigo 792, § 30, que apresenta a seguinte
previsao:

“‘nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica, a fraude & execu- ¢do
verifica-se a partir da citacdo da parte cuja personalidade se pretende desconsi-
derar”. Buscou, por conseguinte, esse dispositivo estabelecer o termo inicial a partir
do qual eventual aliena¢éo ou oneracdo de bens ocorreria em fraude a execucéo.

Alguns autores vém interpretando a disposi¢cdo em comento no sentido de que o NCPC teria estabele-
cido que o marco inicial para a fraude a execucio seria a citacdo do sécio (ou da pessoa juridica, no caso de
desconsideracdo inversa) para participar do incidente.

Assim, o marco inicial que se considerara fraude de execucéo a alienagdo ou oneracdo de bens pelo s6-
cio (ou pela sociedade, no caso de desconsideragdo inversa) ndo é propriamente o momento da instauragdo
do incidente (que é, como visto anteriormente, o momento em que proferida a decisdo que o admite), mas
o momento da citagdo do responsavel.

Com o julgamento de procedéncia da desconsideracdo, podem ser considerados em fraude a execucao
(a depender da presenca dos demais pressupostos) todos os atos de alienagdo ou oneragdo de bens pratica-
dos pelo sécio ou sociedade desde sua citacdo no incidente (arts. 137 e 792, § 3.°, do CPC/2015).

Nesse sentido, colaciono entendimento atualizado da jurisprudéncia:

EMBARGOS DE DECLARACAO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. FRAUDE A
EXECUCAO. ALIENACAO DE IMOVEL DO SOCIO AO SEU FILHO APOS A CITA-
CAO DA EMPRESA DEVEDORA. ART. 792, §3°, DO CPC. FRAUDE A EXECUCAO
RECONHECIDA. AGRAVO DE INSTRUMENTO DESPROVIDO.

Caso em que o acérdido embargado, partindo de premissa equivocada, enten- deu
que ndo caracterizada a fraude a execucdo na hipétese dos autos, pois a alienagdo
do imével do sécio ao seu filho ocorrera antes da citagdo daquele na demanda. To-
davia, dispde o art. 792, §3°, do Cédigo de Processo Civil que é considerada fraude
a execucdo a alienacdo realizada apés a citacdo da parte cuja personalidade se pre-
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tende desconsiderar, o que de fato ocorrera na hipdtese dos autos, @ medida que
o sécio Walter repassou ao seu filho o dnico imével capaz de garantir a execu-
¢do apds a citacdo da empresa devedora. Embargos declaratérios acolhidos, com
atribuicdo de efeitos infringentes, para o fim de negar provimento ao agravo de
instrumento interposto. EMBARGOS DECLARATORIOS ~ ACOLHIDOS, COM
ATRIBUICAO DE EFEITO INFRIN-

GENTE. UN NIME. (Embargos de Declaracdo N° 70076285238, Décima Segunda
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro Luiz Pozza, Julgado em
15/03/2018).

Mas, a configuragdo da fraude a execucdo depende da presuncao de que o terceiro adquirente do bem
(ou beneficiario de sua oneracédo) tinha ou podia razoavelmente ter conhecimento da pendéncia da deman-
da. Por isso, o registro da instauracdo do incidente no cartério distribuidor é importante (art. 134, § 1.°, do
CPC/2015).

A regra visou assegurar ao terceiro, que adquire o bem de um sujeito atingido pela desconsideracao,
que sé poderia ser considerada em fraude a execucdo a aquisicao feita depois de o sujeito atingido pela
desconsideracdo ja estar citado na demanda de desconsideracao (principal ou incidental), pois, antes disso,
o terceiro ndo teria como objetivamente conhecer a demanda.

O NCPC, entretanto, mitigou a presuncdo de boa-fé do terceiro e passou a exigir que, no caso de aqui-
sicdo de bem ndo sujeito a registro, tera ele o 6nus de provar que adotou as cautelas necessarias para a
aquisicdo, mediante a exibicao das certidées pertinentes, obtidas no domicilio do vendedor e no local onde
se encontra o bem (art. 792, § 20).

Nesse diapasdo, tem-se que, atualmente, o NCPC exige que o terceiro adqui- rente demonstre a sua
boa-fé, na aquisicdo de bem nao sujeito a registro, por meio da obtencdo e apresentacdo de certidées que
comprovem, notadamente, a sadde financeira do alienante e o desconhecimento da existéncia de acdo ca-
paz de reduzir o executado a insolvéncia.

A partir dai, qualquer ato de alienagdo ou oneragdo de seus bens sera tida como fraude a execucao se
estiverem presentes os requisitos estabelecidos pelo art. 792 do CPC.

Observa-se que a decisdo de acolhimento do pedido de desconsideracdo da personalidade juridica pro-
duz dois efeitos processuais, sendo que o principal efeito é a extenssao extensdo da responsabilidade patri-
monial.

Em resumo, a atividade executiva alcangara o patriménio dos sécios ou administrador, e nos casos de
desconsideracdo inversa, os bens da pessoa juridica.

Tal normatizagéo esta prevista no art. 790, incisos Il e VIl e art. 795, ambos do novo Cédigo de Processo
Civil:

“Art. 790. Séo sujeitos a execucdo os bens:

Il - do sécio, nos termos da lei; (. . . )

VIl - do responsdvel, nos casos de desconsideracdo da personalidade juridica.

Art. 795. Os bens particulares dos sécios ndo respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos
previstos em lei”.

O segundo efeito ¢ a ineficacia da alienacdo ou oneracdo de bens, havidos em fraude a execucao, in
verbis: “Art. 137, do CPC. Acolhido o pedido de desconsideragao, a alienacdo ou a oneracdo de bens, havida
em fraude de execucdo, sera ineficaz em relacdo ao requerente”.

Em razédo da ineficacia, os bens desviados poderéo ser penhorados, ainda que o terceiro adquirente este-
ja de boa-fé. Entretanto, ele podera ingressar com acdo de regresso para ser ressarcido.

No tocante a redagdo do art. 137, preleciona Humberto Theodoro Junior:

“Por acolhimento, a lei ndo quer dizer decisdo de procedéncia do incidente, mas
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simplesmente o deferimento do processamento do pedido de desconsi- dera¢éo. Ou
seja, antes mesmo que se verifique a penhora, os credores serdo acautelados com a
presuncdo legal de fraude, caso ocorram alienacées ou desvios de bens pelas pes-
soas corresponsabilizadas. Como a penhora sé serd vidvel depois da deciséo do
incidente, a medida do art. 137 resguarda, desde logo, a garantia extraordindria que
se pretende alcancar por meio de desconsideracdo Da mesma forma que se passa
om a fraude cometida dentro da execucdo ordindria, a presun¢do legal de fraude
do art. 137 pressupée que o sujeito passivo da desconsideracdo da personalidade
juridica jé tenha sido citado para o incidente quando praticar o ato de disposicdo
(art. 792, § 3°). Justifica-se a fixacdo desse termo a quo pela circunsténcia de que
o sujeito passivo do processo sé se integra a ele por meio de citagéo. Portanto, s6
pode fraudar a execu¢cdo quem dela jé faca parte” (p. 405 e 406, 2016).

4.3.4 DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE JURIDICA E SUBCAPITALIZACAO

O fenémeno da subcapitalizacdo quando uma sociedade tem capital social claramente incompativel
com o seu objeto social. Isso seria, por si s6, fundamento para decretacdo da desconsideracdo da perso-
nalidade juridica? Para alguns doutrinadores, sim.

Também é possivel encontrar julgados que citam a subcapitalizagdo como fundamento para a decre-
tacdo da desconsideracédo da personalidade juridica.

4.3.5 PRESCRICAO/DECADENCIA DO PEDIDO DE DESCONSIDERACAO

Em qualquer modalidade, seja na tradicional seja na inversa, o pedido de desconsideracdo pode surgir
muito tempo depois do nascimento da obrigacao.

Nesta perspectiva, indaga-se se haveria um prazo de prescricdo ou de decadéncia do pedido de des-
consideracdo. Ocorre que tal pedido ndo confunde com a cobranca da divida, sendo um direito unilateral
de requerer a extensdo da responsabilidade. Assim sendo, estamos diante de um direito potestativo do
requerente.

Os direitos potestativos sdo direitos que se caracterizam por advir de um ato unilateral do titular, con-
sistem em um poder de produzir efeitos juridicos mediante declaragdo unilateral de vontade do titular, ou
decisdo judicial.

Como direito potestativo o que haveria seria um prazo decadencial, o qual porém néo foi fixado pela
nossa legislacdo, nem de forma especifica, nem de forma geral.

Assim sendo, deve prevalecer a ideia de que ndo ha prazo para o requerimento da desconsideracdo da
personalidade, ndo podendo ser usados nem analogicamente os prazos dos artigos 1.003, 1.032 e 1.057 que
dizem respeito a obrigacdes para com a sociedade.

Com efeito, conclui-se facilmente que se tratando de pretensdes de direito subjetivo, a prescritibilidade
é aregra e a imprescritibilidade a excecéo.

Todavia, tal ndo ocorre com os direitos potestativos, sujeitos a decadéncia.

O fato é que o Cédigo Civil de 1916, malgrado tenha baralhado as hipéteses de prescricdo e decadéncia,
previu para a decadéncia a tipicidade das situagdes sujeitas a tal fenémeno.

O mesmo se diga para o Cédigo Civil de 2002, que ndo possui, como para a prescricdo, um prazo geral
e amplo de decadéncia (salvo o contido no art. 179, especifico para anulacao de ato juridico), fazendo a op-
cdo de elencar, de forma esparsa e sem excluir outros diplomas, os direitos potestativos cujo exercicio esta
sujeito a prazo decadencial, seguindo a mesma linha da tipicidade até entdo existente.

Relativamente a prazos decadenciais, colhem-se, a titulo de exemplos, as seguintes hipéteses previstas
no Cddigo Civil de 2002: anulagdo dos atos constitutivos da pessoa juridica (art. 45, § Unico, e 48, § Unico);
anulacdo de negdécio juridico celebrado pelo representante em conflito de interesses com o representa-
do (art. 119); anulacdo de negécio juridico viciado (art. 178); direito de redibicdo ou abatimento de preco
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(art. 445); acdo ex empto ou ex vendito (art. 501); direito de retrovenda (art. 505); exercicio do direito de
preferéncia de compra (arts. 513 e 516); revogacdo de doacdo por ingratidao (art. 555-558); anulagdo de
deliberagdes tomadas em assembleia de sécios (art. 1.078, § 4°); anulacdo de casamento (arts. 1.555 e 1.560);
impugnacao de paternidade pelo filho menor (art. 1.614); anulagao de negécio juridico realizado a mingua de
outorga uxdria (art. 1.649); anulagao de partilha (art. 2.027, § Unico).

Em suma, se ndo ha regra especifica conferindo prazo decadencial para o exercicio de determinado direi-
to potestativo (salvo as hipéteses de prazos subsidiarios, como é o caso do art. 179 do CC/02), tal exercicio
ndo estara sujeito a prazo algum.

Esse é o magistério de Agnelo Amorim Filho - um dos primeiros a sistematizar o estudo da prescrigdo e
da decadéncia do direito brasileiro -, no sentido de que, em relagdo aos direitos potestativos para cujo exer-
cicio a lei ndo vislumbrou necessidade de prazo especial, prevalece a regra geral da inesgotabilidade ou da
perpetuidade, segundo a qual os direitos ndo se extinguem pelo néo uso.

Com base nessas premissas, os direitos potestativos sem prazo fixado em lei sdo perpétuos, podendo,
desse modo, ser exercidos a qualquer tempo, seja por meio de simples declaracdo de vontade, seja via agdo
constitutiva.b

Ademais, a simples possibilidade de haver decadéncia extra legem, aquela acertada entre as partes con-
vencionalmente (art. 211 do Cédigo Civil de 2002), revela que pode haver, ao menos em tese, situagdes a
envolver direitos potestativos ndo reguladas em lei, ficando a cargo dos particulares o estabelecimento dos
prazos decadenciais que lhes melhor convier.

A auséncia de acerto nessa seara, as situacoes juridicas quedam-se nio reguladas, no tocante a eventual
prazo de exercicio de direitos.

A mingua de previsio legal, o pedido de desconsideracio da personalidade juridica, quando preenchi-
dos os requisitos da medida, podera ser realizado a qualquer momento.

E o préprio projeto do novo Cédigo de Processo Civil, que de forma inédita disciplina um incidente para
a medida, parece ter mantido a mesma légica e ndo prevé qualquer prazo para o exercicio do pedido.

Ao contrario, enuncia que a medida “é cabivel em todas as fases do processo de conhecimento, no cum-
primento de sentenca e também na execucdo fundada em titulo executivo extrajudicial” (art. 77, paragrafo
Unico, inc. Il, do PL n. 166/2010).

No entanto, o STJ ja decidiu que a regra do art. 1.032 do CC nao tem aplicacdo quando se trata de des-
consideracdo da personalidade juridica.

Correspondendo a direito potestativo, sujeito a prazo decadencial, para cujo exercicio a lei ndo previu
prazo especial, prevalece a regra geral da inesgotabilidade ou da perpetuidade, segundo a qual os direitos
ndo se extinguem pelo ndo uso.

Descabe, por ampliacdo ou analogia, sem qualquer previsdo legal, trazer para a desconsideracio da per-
sonalidade juridica os prazos prescricionais previstos para os casos de retirada de socio da sociedade (arts.
1003, 1.032 e 1.057 do Cédigo Civil), uma vez que institutos diversos.

5 CONCLUSAO

A par de todas as consideracdes acima, temos que, o Novo Cédigo de Processo Civil trouxe procedi-
mento processual préprio na Desconsideracdo da Personalidade Juridica principalmente com o reforco ao
principio do contraditério nas hipéteses em que houver o pedido de desconsideracdo da personalidade
juridica, seja este feito por meio da peticdo inicial ou através do incidente de desconsideracao.

Cumpre ainda registrar que, a Lei 13.105/2015, ndo abarcou nenhuma nova hipétese de desconsideracao
da personalidade juridica, mas sim a sua normatizacdo no aspecto processual.

Isto quer dizer que, as regras viabilizadoras da desconsideracdo da personali- dade juridica, continuardo
sendo aquelas previstas nas mais diversas leis materiais, tais como o art. 50 do Cédigo Civil, o art. 28, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, o art. 4.°, da Lei 9.605/98, o art. 34, da Lei 12.529/2011 e também a regra
do art. 14, da Lei 12.846/2013, que autoriza a desconsideragdo no bojo de um processo administrativo.

Assim, o Incidente de Desconsideracdo da Personalidade Juridica é tratado, como uma nova modalidade

de Intervencao de Terceiros.
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Foi salutar a nova normatizagéo, pois, ha anos haviam diversas celeumas em razdo de auséncia de um
norte legal.

O CPC/2015 inovou no assunto prevendo e regulamentando procedimento préprio para a operacio-
nalizacdo do instituto de inquestionavel relevancia social e instrumental, que colabora com a recuperacao
de crédito, combate a fraude, fortalecendo a seguranca do mercado, em razdo do acréscimo de garantias
aos credores, apresentando como modalidade de intervencdo de terceiros (arts. 133 a 137) 3. Nos termos
do novo regramento, o pedido de desconsideracdo ndo inaugura acdo autdbnoma, mas se instaura inciden-
talmente, podendo ter inicio nas fases de conhecimento, cumprimento de sentenca e executiva, opgao,
inclusive, ha muito admitida pela jurisprudéncia, tendo a normatizacdo empreendida pelo novo diploma o
mérito de revestir de seguranca juridica a questao.
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A FAMILIA MULTIPARENTAL E O ACESSO
A JUSTICA NO ACRE

Rafael Figueiredo Pinto

RESUMO Em cotejo com discussdes legislativas recentes, ocorridas no Acre, acerca do conceito de familia
e sua extensdo legal, o trabalho em evidéncia tem por escopo analisar a multiparentalidade enquanto pos-
sivel arranjo familiar na realidade brasileira e seu tratamento pelo sistema de justica. Para tanto, emprega-se
nesta obra o método qualitativo, com peculiar atencéo as licdes provenientes da jurisprudéncia patria, bem
como da doutrina nacional e estrangeira de CAPPELLETTI e GARTH (1988), DIAS (2016), TARTUCE (2017)
e CUNHA JUNIOR (2018). Ponderados os entendimentos sobre o tema, como conclusio, o estudo reputa o
reconhecimento a multiparentalidade um direito constitucional, passivel de ser assegurado a qualquer pes-
s0a, judicial ou extrajudicialmente, com o apoio das instituicdes componentes do sistema de justica acreano,
se necessario for.

Palavras-chave: Multiparentalidade. Arranjo familiar. Direito constitucional. Acesso a justica.

ABSTRACT In comparison with recent legislative discussions in Acre about the concept of family and its
legal extension, the present work aims to analyze multiparenting as a possible family arrangement in the Bra-
zilian reality and its treatment by the justice system. To this end, the qualitative method is used in this work,
with particular attention to the lessons derived from the case law of the country, as well as the national and
foreign doctrine of CAPPELLETTI and GARTH (1988), DIAS (2016), TARTUCE (2017) and CUNHA JUNIOR
(2018). Considering the understandings on the subject, as a conclusion, the study considers the recognition
to multiparenting a constitutional right, which can be assured to any person, judicially or extrajudicially,
with the support of the institutions of the acrean justice system, if necessary.

Keywords: Multiparenting. Family arrangement. Constitucional right. Access to justice.

INTRODUGCAO

Em 2018, em Rio Branco - AC, diversos segmentos da sociedade foram surpreendidos com a aprovagao,
no dmbito da Camara de Vereadores da referida capital, da Lei Complementar n.° 46, de 02 de maio de 2018,
que dispde sobre o Estatuto da Vida e da Familia e da outras providéncias. O motivo da surpresa, que em
verdade, neste caso, é uma mistura de incredulidade e de indignagdo para muitas pessoas, deu-se quanto a
aparente limitadissima compreenséo de alguns vereadores acerca do que se entende pelo conceito legal de
familia. Eis o teor do art. 2° do referido diploma normativo:

Para os fins desta Lei Complementar, reconhece-se como familia, base da socieda-
de, credora de especial protecdo, em conformidade com o art. 226 da ConstituicGo
Federal, a entidade familiar formada a partir da uniGo de um homem e de uma
mulher, por meio de casamento ou de unido estdvel, e a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus filhos.

Embora a época da tramitacdo o entdo projeto de lei tenha sido vetado pela Chefe do Poder Executivo

Municipal, a medida foi derrubada por nUmero expressivo de vereadores em nova votacao, tornando a ma-
téria lei propriamente dita.
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Em tempo, a constitucionalidade da lei, por inteiro considerada, esta sendo questionada judicialmente
mediante acdo propria, pelo Ministério PUblico do Acre e pela Ordem dos Advogados do Brasil - Seccional
Acre (OAB-AC).

Por ora, a julgar pelo teor do acérdao prolatado no d&mbito dos processos 0800004-89.2018.8.01.0900 e
1000941-02.2018.8.01.0000, que declara a inconstitucionalidade da lei, o imbréglio parece tomar contornos
definitivos.

A despeito da lide em questédo, convém indagar, sobretudo a partir da leitura do dispositivo de lei acima
em destaque, se os arranjos familiares possiveis, reconhecidos e protegidos hodiernamente em nosso orde-
namento juridico, restringem-se aqueles previstos na Lei Complementar Municipal n.® 46/18.

E possivel afirmar, desde ja, que nio. Nio sé a Constituicio (a qual supostamente busca a Lei Comple-
mentar em apreco, em parte, reproduzir) revela um grande rol de composicdes familiares, mas também, no
mesmo sentido, outras fontes do direito brasileiro.

Assim, o presente trabalho tem por finalidade explorar, dentre o vasto campo de parentalidades, sob
a perspectiva sociojuridica, a familia multiparental e abordar as diversas formas através das quais a Justica
confere garantias e direitos a este arranjo familiar.

2 A MULTIPARENTALIDADE A LUZ DO DIREITO BRASILEIRO

Ha muito destacara Aristoteles que o ser humano é um animal politico, um ser social, que se une ao seu
semelhante em prol de objetivos comuns. No ambito da familia, ndcleo que tem a afetividade por valor
essencial, para muito além da consanguinidade, ndo é diferente. Desde tempos remotos, familias sdo consti-
tuidas sob diferentes arranjos, o que sugere que o Direito ndo as cria, mas tdo somente as reconhece ou ndo
como fenémenos sociais ja consolidados.

Com o decurso do tempo, sob o viés juridico, os ideais de pluralismo, solidarismo, democracia, igualda-
de, liberdade e humanismo se voltaram a protecdo da pessoa humana, de modo que a familia passou a ser
vista como instrumento para a melhor realizacdo dos interesses afetivos e existenciais de seus integrantes
(DIAS, 2016).

Entre as diversas formas de composicao, sem a pretensdo aqui de esgotar todas existentes, é possivel
destacar as seguintes familias: heteroparentais; monoparentais; anaparentais; pluriparentais; naturais, exten-
sas ou ampliadas; substitutas. Todavia, para fins de delimitagdo do objeto nesta obra, ter-se-a por alvo a
familia multiparental ou pluriparental.

Exige-se, para o reconhecimento da filiagao pluriparental, a presenca do vinculo de filiacdo com mais de
duas pessoas, destacando-se que tal medida se da sob o prisma da visdo do (a) filho (a), que passa a ter dois
ou mais novos vinculos familiares (DIAS, 2016).

A filiacdo, neste caso, pode ser de natureza bioldgica ou socioafetiva, e pode adequadamente ocorrer
em composicdo familiar homoafetiva ou heteroafetiva. Isto é, pode uma crianga, por exemplo, ter em seu
registro civil de nascimento trés mulheres no campo referente a filiacao.

Por outro lado, as situacdes ora expostas podem parecer inadmissiveis para os exegetas que realizam
uma interpretacao restritiva e literal do art. 226 da Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil de 1988,
que possui o seguinte teor:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o ho-
mem 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 qual-
quer dos pais e seus descendentes.

Para esse grupo de pessoas, por auséncia de previsdo constitucional, ndo sé as unides entre as pessoas

do mesmo sexo ndo seriam possiveis, como também as familias multi ou pluriparentais. Admitir-se-ia tdo sé
como arranjos familiares possiveis, de acordo com a literalidade do dispositivo citado, a heteroafetiva ma-
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trimonial ou extramatrimonial e a monoparental, o que certamente ndo se coaduna com a realidade, sendo
este o erro no qual incorreram a maioria dos nobres vereadores da Camara Municipal de Rio Branco, quando
da edicdo da Lei Complementar n.” 46, de 02 de maio de 2018.

Ora, se a sociedade fosse uma grande locomotiva social, possivel seria afirmar que o Direito seria seu
ultimo vagao. E que esta ciéncia acompanha - ou deveria acompanhar - todas as mudancas que ocorrem
nos diferentes segmentos sociais, de forma a regular ou tutelar os interesses e os anseios relevantes ai veri-
ficados.

Soma-se ao exposto que ha muito a Constituicdo nao é entendida como um sistema fechado de normas
e dispositivos que busca, entre direitos e garantias, de forma estanque prescrever deveres ao povo; pelo
contrario, a Constitui¢do, por possuir um sentido cultural, como bem destacou o eminente doutrinador ale-
mao Karl Loewenstein, deve ser vista como um sistema aberto de normas que conforma a sociedade com
suas disposicdes e, como um organismo vivo, se deixa conformar pela realidade a que dirige. Apenas dessa
maneira ela assegura a sua forca normativa (CUNHA JUNIOR, 2018).

Ante o exposto, ndo sem resisténcias iniciais, sobretudo de grupos conservadores, diversas decisdes
judiciais, em todo pais, emanadas primeiramente nas primeiras instancias da Justica, passaram a reconhecer
a possibilidade de unido entre pessoas do mesmo sexo e os arranjos familiares multiparentais. Sdo algumas
decisdes emblematicas sobre as matérias:

DIREITO CIVIL. FAMILIA. ADOCAO DE MENORES POR CASAL HOMOSSEXUAL.
SITUACAO JA CONSOLIDADA. ESTABILIDADE DA FAMILIA. PRESENCA DE FOR-
TES VINCULOS AFETIVOS ENTRE OS MENORES E A REQUERENTE. IMPRESCIN-
DIBILIDADE DA PREVALENCIA DOS INTERESSES DOS MENORES. RELATORIO DA
ASSISTENTE SOCIAL FAVORAVEL AO PEDIDO. REAIS VANTAGENS PARA OS
ADOTANDOS. ARTIGOS 1° DA LEI 12.010/09 E 43 DO ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE. DEFERIMENTO DA MEDIDA. (...) 8. E incontroverso que exis-
tem fortes vinculos afetivos entre a recorrida e os menores - sendo a afetividade
o aspecto preponderante a ser sopesado numa situacdo como a que ora se coloca
em julgamento. (...) 10. O Judicidrio ndo pode fechar os olhos para a realidade fe-
noménica. Vale dizer, no plano da “realidade”, séo ambas, a requerente e sua com-
panheira, responsdveis pela criacdo e educacdo dos dois infantes, de modo que a
elas, solidariamente, compete a responsabilidade. 1. Néo se pode olvidar que se
trata de situacdo fdtica consolidada, pois as criancas jé chamam as duas mulheres
de mdes e sdo cuidadas por ambas como filhos. Existe dupla maternidade desde o
nascimento das criangas, e ndo houve qualquer prejuizo em suas criagcées. RECUR-
SO ESPECIAL N°889.852 - RS (2006/0209137-4). RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE
SALOMAO. RECORRENTE: MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL. RECORRIDO: L M B G. ADVOGADO: MONICA STEFFEN - DEFENSORA
PUBLICA. Julgado em 10.08.2010. (grifos meus)

Rio Grande do Sul - Apelagéo civel. Declaratéria de multiparentalidade. Registro
civil. Dupla maternidade e paternidade. Impossibilidade juridica do pedido. Ino-
corréncia. Julgamento desde logo do mérito. Aplicacéo artigo 515, § 3° do CPC. A
auséncia de lei para regéncia de novos. E cada vez mais ocorrentes - fatos sociais
decorrentes das instituicées familiares, ndo é indicador necessdrio de impossibilida-
de juridica do pedido. E que “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acor-
do com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito (artigo 4° da Lei de
Introduc¢éo ao Cédigo Civil). Caso em que se desconstitui a sentenga que indeferiu
a peticdo inicial por impossibilidade juridica do pedido e desde logo se enfrenta o
mérito, fulcro no artigo 515, § 3°do CPC. Dito isso, a aplica¢éo dos principios da “le-
galidade”, “tipicidade” e “especialidade”, que norteiam os “Registros Publicos”, com
legislacdo origindria pré-constitucional, deve ser relativizada, naquilo que néo se
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compatibiliza com os principios constitucionais vigentes, notadamente a promog¢do
do bem de todos, sem preconceitos de sexo ou qualquer outra forma de discrimi-
nagdo (artigo 3, IV da CF/88), bem como a proibicéo de designacées discriminaté-
rias relativas a filiacdo (artigo 227, § 6°, CF), “objetivos e principios fundamentais”
decorrentes do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Da mesma
forma, ha que se julgar a pretensdo da parte, a partir da interpretacdo sistemd-
tica conjunta com demais principios infraconstitucionais, tal como a doutrina da
protecdo integral o do principio do melhor interesse do menor, informadores do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei 8.069/90), bem como, e especialmente,
em atenc¢do do fenémeno da afetividade, como formador de relacées familiares e
objeto de protecdo Estatal, ndo sendo o cardter bioldgico o critério exclusivo na
formacéo de vinculo familiar. Caso em que no plano fdtico, é flagrante o dnimo de
paternidade e maternidade, em conjunto, entre o casal formado pelas mées e do
pai, em relacdo a menor, sendo de rigor o reconhecimento judicial da “multiparen-
talidade”, com a publicidade decorrente do registro publico de nascimento. Deram
provimento. (TJRS, AC 70062692876, 8° C. Civ., Rel. Des. José Pedro de Oliveira
Eckert, j. 12/02/2015) (grifos meus).

‘Relacdo homoafetiva e entidade familiar - 1. (...). Apés mencionar que a familia
deveria servir de norte interpretativo para as figuras juridicas do casamento civil,
da unido estavel, do planejamento familiar e da adog¢éo, o relator registrou que a
diretriz da formacgdo dessa instituicdo seria o ndo atrelamento a casais heteroafe-
tivos ou a qualquer formalidade cartordria, celebracéo civil ou liturgia religiosa.
Realcou que familia seria, por natureza ou no plano dos fatos, vocacionalmente
amorosa, parental e protetora dos respectivos membros, constituindo-se no espaco
ideal das mais duradouras, afetivas, soliddrias ou espiritualizadas relacées huma-
nas de indole privada, o que a credenciaria como base da sociedade (CF/1988, art.
226, caput). Desse modo, anotou que se deveria extrair do sistema a proposicdo de
que a isonomia entre casais heteroafetivos e pares homoafetivos somente ganha-
ria plenitude de sentido se desembocasse no igual direito subjetivo a formagéo de
uma autonomizada familia, constituida, em regra, com as mesmas notas factuais
da visibilidade, continuidade e durabilidade (CF/1988, art. 226, § 3.° ‘Para efeito da
protecdo do Estado, é reconhecida a unido estdvel entre o homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua converséo em casamento’). Mencio-
nou, ainda, as espécies de familia constitucionalmente previstas (art. 226, {§ 1.° a
4.°), a saber, a constituida pelo casamento e pela unido estdvel, bem como a mo-
noparental. Arrematou que a solu¢do apresentada daria concre¢do aos principios
da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da liberdade, da protecdo das mi-
norias, da ndo discriminacéo e outros” (...) (STF, ADI 4.277/DF e ADPF 132/RJ, Rel.
Min. Ayres Britto, j. 04 e 05.05.201]1) (grifos meus).

Assim, embora a redagdo do art. 226 da CF/88 tenha se mantido intacta ao longo dos anos, seu sentido
foi sensivelmente alterado de maneira a abranger outros arranjos familiares como passiveis de protecio
constitucional, para além dos tradicionais. A esse processo informal de alteracdo do sentido de dispositivos
da Constituicdo, por meio de interpretacdes, da-se o nome de mutagdo constitucional.

Essa atuacdo por parte dos Tribunais brasileiros representa a absorcdo do principio eudemonista pelo
ordenamento juridico, de uma doutrina que enfatiza o sentido da busca pelo sujeito da sua felicidade, isto é,
um preceito que desloca o sentido da protecéo juridica da familia, historicamente ligada a instituicdo, para o
sujeito enquanto integrante dela (DIAS, 2016).

Em verdade, ndo seria necessario o exercicio desse protagonismo pelo Judiciario se o Poder Legislativo
tivesse um olhar cuidadoso sobre tal tema. Nesse sentido, em circunstancias como essas, como bem destaca
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o eminente doutrinador Flavio Tartuce, faz “o Tribunal Constitucional o seu papel democratico, servindo,

mais uma vez, como um contrapeso a inércia conservadora do Congresso Nacional Brasileiro” (TARTUCE,
2017, p. 877).

3 DAS FORMAS DE ACESSO A JUSTICA: O EXEMPLO DO ACRE

Antigamente, ante a auséncia de procedimentos administrativos e extrajudiciais que viabilizassem o re-
conhecimento da familia multiparental, necessario se fazia levar tal questdo ao conhecimento do Poder
Judiciario. No passado, sendo esta a Unica via adequada para tratar acerca da matéria, dezenas de acdes
declaratérias eram ajuizadas diariamente pela Defensoria PUblica ou por advogados privados, o que sobre-
carregava a Justica acreana.

Os casos de multiparentalidade ndo carregam, em regra, divergéncia de interesses entre as partes envol-
vidas, o que sugere uma natureza ndo conflituosa existente nessas demandas. Desta forma, tdo logo fosse
demonstrado o laco afetivo desenvolvido ao longo do tempo com a crianca a qual se pretendia a filiagao, por
exemplo, o juiz reconhecia o referido vinculo e determinava que fosse realizado o acréscimo do nome da
pessoa requerente no campo pertinente a filiacdo, no documento registral da crianca. Seria possivel, entéo,
neste mesmo documento constar, em igualdade de condicdes, genitor bioldgico e genitor socioafetivo.

Com a jurisprudéncia nacional ja pacificada a respeito do tema, ndo eram poucas as vozes que questio-
navam, com razdo, a necessidade de o Judiciario ser o Unico caminho para o reconhecimento desta compo-
sicdo familiar.

Nessa toada, em meio ao recente esforco global feito pelo Poder Judiciario Brasileiro pela extrajudiciali-
zacao de conflitos e a priorizacdo de meios consensuais para resolucdo de demandas, se encontra a edicdo
de provimentos com vistas a regularizacdo e simplificacdo de matérias de direito de familia, dentre elas a
multiparentalidade.

Considerando a competéncia da Corregedoria Nacional de Justica de expedir provimentos e outros atos
normativos destinados ao aperfeicoamento das atividades dos servicos notariais e de registro (art. 8°, X, do
Regimento Interno do Conselho Nacional de Justica - CNJ), em 2017, o referido 6rgio emitiu o Provimento
n.° 63, que instituiu a possibilidade de reconhecimento voluntario da maternidade e ou da paternidade so-
cioafetiva de pessoa de qualquer idade perante os oficiais de registro civil das pessoas naturais. Ou seja, com
o advento da medida, passou a ndo ser mais necessario o reconhecimento do vinculo socioafetivo através
de decisdes judiciais.

Uma outra inovagdo do referido provimento foi determinar que os documentos ndo tenham quadros
preestabelecidos para o preenchimento de genitores (genericamente, ha apenas o campo “filiagao”, agora).
Isso permite que um recém-nascido, por exemplo, tenha duas maes, dois pais ou até mesmo uma filiagdo
entre trés pessoas, como dois pais e uma mae.

Tendo em vista a possibilidade de casamento civil as pessoas do mesmo sexo e o reconhecimento da
unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia, no caso de um casal ho-
moafetivo, de acordo com o Provimento n.° 63/17, devera constar o nome dos ascendentes sem referéncia
quanto a ascendéncia paterna ou materna, ja que do ponto de vista juridico ndo havera diferenca entre eles.

Convém, novamente, frisar que todo o procedimento acima descrito é realizado extrajudicialmente, o
que possibilita uma pessoa alcancar justica para seu caso sem a tradicional participacao do Poder Judiciario.
Ou seja, 0 acesso a este Poder, um direito constitucionalmente assegurado a todos e consubstanciado no art.
5% XXXV, da CF/88 (“a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesao ou ameaca de direito”), ndo
consiste no Unico meio disponivel ao cidadado para a obtencao de justica.

Assim, natural é a percepcdo de que o acesso a justica consiste em expressdo ampla, que ndo s6 contem-
pla o acesso ao Judiciario, mas também outros mecanismos. Ademais, independentemente dos meios uti-
lizados pelo Estado, a apreciacdo da demanda deve promover, ao final, resultados individual e socialmente
justos. Neste sentido, destacam Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1998):

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente de dificil definicGo, mas serve
para determinar duas finalidades bdsicas do sistema juridico — o sistema pelo qual
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as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os aus-
picios do Estado que, primeiro deve ser realmente acessivel a todos; segundo, ele

deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos (CAPPELLETTI;
GARTH, 1998, p.8).

Considerados os aspectos conceituais do acesso a justica, cumpre afirmar que, no Acre, ha reparticdes
administrativas denominadas Oficios de Registro Civil que podem retificar assentos, de modo a acrescer,
suprimir ou alterar nomes. Essa é uma forma extrajudicial que as pessoas interessadas na formacao da familia
multiparental possuem para alcancarem seus objetivos.

Como instrumento do regime democratico, responsavel pela promocdo dos direitos humanos e pela
defesa, em todos os graus, dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, a Defensoria PUblica dispoe,
com base no art. 134 da CF/88, de uma gama ampla de atividades em favor do seu publico-alvo: prestacao
de orientagdes juridicas (esclarecimento acerca de direitos etc.) e o ajuizamento de agdes judiciais de retifi-
cacdo de registro (pedidos de reconhecimento da familia pluriparental, por exemplo), dentre muitas outras.

Nessa matéria, ndo raro a Defensoria PUblica do Estado do Acre desenvolve, em atuacdo conjunta com
a sociedade civil e/ou outras instituicdes parceiras, atividades académicas sobre o tema, vide a realizagido
do “Férum Parentalidades: direitos e cidadania no século XXI”, ocorrida em 21 de maio de 2018, bem como
realiza acdes em carater itinerante, visando promover cidadania e afirmacdo de direitos em muitos locais,
sobretudo os que sdo mais populosos ou longinquos, de maneira a permitir que toda pessoa necessitada do
estado tenha efetivo acesso a justica.

De semelhante maneira, o Ministério PUblico do Estado do Acre também realiza atividades ligadas a edu-
cacdo de direitos na area civel, possuindo um belo histérico de defesas em prol do reconhecimento das fa-
milias multiparentais. No exercicio da defesa da ordem juridica (art. 127 da CF/88), este 6rgao recentemente
ajuizou acao direta de inconstitucionalidade em face de dispositivos da Lei Complementar n.° 46/18, como
mencionado outrora. Outra forma de atuacdo é mediante o oferecimento de manifestagdes em processos
judiciais de retificacdes de registro, pelo deferimento ou indeferimento dos pedidos formulados pela parte
interessada.

Também, o Poder Judiciario tem relevante papel no reconhecimento do fenémeno da multiparentali-
dade. De forma inédita, em 2014, a partir de provocacao feita por um grupo de interessados assistidos pela
Defensoria Publica, que almejava fazer constar na certiddao de nascimento de uma adolescente o nome de
dois pais, o Poder Judiciario Acreano, por meio do magistrado Fernando Nébrega, da 2* Vara de Familia da
Comarca de Rio Branco, considerou que o vinculo familiar ndo pode ser atribuido apenas ao elemento ge-
nético, sendo perfeitamente possivel a alteracao de assentamento civil de modo a contemplar a paternidade
registral e a socioafetiva.

Outro importante agente constitucional é o advogado. Ele é indispensavel a administragdo da justica, nos
termos do art. 133 da CF/88. Entre suas tradicionais atribuicdes esta a materializacdo em peticdo das preten-
s6es das familias interessadas no reconhecimento da multiparentalidade. Seu 6rgéo de classe, a Ordem dos
Advogados do Brasil (OAB), desenvolve relevante trabalho social ao ndo sé repudiar, por exemplo, no Acre,
o teor da Lei Complementar n.” 46, de 02 de maio de 2018, que dispde sobre o Estatuto da Vida e da Familia
e da outras providéncias, emanada da Camara de Vereadores de Rio Branco, como também questionar a
inconstitucionalidade de dispositivos desse ato normativo.

Como se percebe, entendido o acesso a justica sob uma perspectiva ampla, uma série de instituicdes
revelam-se habeis a tutelarem e guarnecerem os interesses do cidaddo acreano. Sem a pretensao de esgotar
todo o rol de legitimados, foi feita uma breve exposicdo funcional de alguns dos principais atores sociais no
tema em questao.

4 CONSIDERACOES FINAIS
A familia multiparental é uma realidade. E um fendmeno que sempre existiu e sempre ira existir. Essa

percepcao parece ter alcancado satisfatoriamente a comunidade juridica brasileira e acreana, pois, como
buscou demonstrar o presente trabalho, o tema neste dmbito tem obtido reconhecimento e, consequente-
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mente, guarida legal.

O Acre, em particular, vivenciou em momentos distintos fases peculiares. Se em 2014 o estado apresen-
tou certo ineditismo em julgado que reconheceu a possibilidade de constituicdao de familia multiparental;
por outro lado, a Camara de Vereadores de sua capital, na contramdo do que preconiza a realidade e todas
as ciéncias sociais, aprovou vergonhosa lei que ndo contempla o arranjo pluriparental como composicido
familiar.

Ainda que a Lei Complementar n.° 46, de 02 de maio de 2018, que dispde sobre o Estatuto da Vida e da
Familia e da outras providéncias, tenha, em carater definitivo, seu completo teor ou alguns de seus disposi-
tivos declarados inconstitucionais por forca de provimento jurisdicional, criticas duras ndo podem deixar de
ser feitas em seu desfavor, por uma série de motivos ja expostos, respeitadas as opinides contrarias, salutares
no ambiente democratico.

Apesar dos eventos narrados, a experiéncia relatada no Acre revela uma licdo positiva: a de que sera
prontamente repelida, pela sociedade civil e por érgdos constitucionais, qualquer tentativa de obstrucao de
reconhecimento das familias multiparentais ou de negativa de direitos a estas instituicdes, que sdo genuina-
mente fundadas no afeto e em muitos outros nobres sentimentos.
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PRINCiPIO DA ADEQUACAO SOCIAL
NO DIREITO PENAL

Vera Locia Bernardinelli

RESUMO Naio cabe ao Direito Penal a protecdo de todos os bens juridicos, mas apenas daqueles mais
importantes, ou seja, vitais, de tal forma que se violados causem danosidade ou abalo social. E quanto mais
importante for o bem maior sera a tutela penal. E de competéncia do legislador a criacdo de tipos penais e
as respectivas sancdes de acordo com a importancia do bem juridico penalmente protegido (proporciona-
lidade abstrata ou legislativa). Também cabe ao juiz, quando da prolacao da sentenca, a individualizacdo da
pena de acordo com o caso concreto (proporcionalidade concreta ou judicial). Desse principio decorrem,
ainda, os critérios de necessidade e adequacao da pena. Ela deve ser necessaria por ndo existir outra apta a
reprovar a conduta. Adequada por possibilitar o resultado pretendido, ou seja, a retribuicdo e a prevencao
geral e a especial. O artigo que se segue estudara o Direito Penal, a Insignificincia e a Adequacao Social.
Palavras-chave: Insignificincia. Adequacido Social. Direito penal.

ABSTRACT It is not for criminal law to protect all legal property, but only the most important in such a
way that violations cause damage or social unrest. And the more important the good, greater the criminal
protection. It is the legislator’s responsibility to create criminal types and their sanctions according to the
importance of the criminally protected legal good (abstract or legislative proportionality). It is also up to the
judge, when the sentence is rendered, to individualize the penalty according to the specific case (concrete
or judicial proportionality). From this principle also derive the criteria of necessity and adequacy of the pe-
nalty. It must be necessary because for do not exist other apt to reprove the conduct. Suitable for enabling
the desired outcome, i.e. retribution, and general and special prevention. The following article will study
Criminal Law, Insignificance and Social Adequacy.

Keywords: Insignificance. Social adequacy. Criminal law.

INTRODUGCAO

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo 1°, caput, definiu o perfil politico-constitucional do Brasil
como o de um Estado Democratico de Direito, significando ndo apenas que todos devem ser submissos ao
império da lei, mas que as leis possuam contetdo e adequacio social, descrevendo como infracdes penais
somente os fatos que realmente colocam em perigo bens juridicos fundamentais para a sociedade. De fato,
os principios constitucionais e as garantias individuais devem atuar como balizas para a correta interpreta-
cdo e a justa aplicacdo das normas penais, ndo se podendo cogitar de uma aplicacdo meramente automatica
dos tipos incriminadores, ditada pela verificagdo rudimentar da adequacao tipica, olvidando-se de qualquer
apreciacdo do injusto.

Por consequéncia, o direito penal ha de ser legitimo, democratico e obediente aos principios constitu-
cionais que o informam, que atuam como garantias do cidaddo perante o poder punitivo estatal.

As legislagcdes penais nos Estados modernos fazem uso excessivo do instituto da pena e hipertrofiam o
Direito Penal a medida que o utilizam para disciplinar areas sociais antes submetidas a disciplina do Direito
Administrativo, Direito Civil etc. Contrariam, assim, a tendéncia de minima intervencao da Lei Penal na rea-
lidade social e, também, os principios basilares do Estado de Direito.

Nesse contexto de maxima intervencao penal, muitos fatos sociais sdo alcancados pela descricdo abstrata
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do tipo penal, e algumas dessas condutas formalmente tipicas ndo apresentam nenhum significado juridico
para o Direito Penal, devido a seu insignificante poder ofensivo contra o bem juridico penalmente tutelado.
Em face de tais circunsténcias, foi formulado o Principio da Insignificincia em matéria penal, para excluir da
incidéncia penal as condutas formalmente tipicas que, em razdo de sua infima lesividade, ndo chegam a pér
em risco o bem juridico-penal tutelado.

2 REFERENCIAL TEORICO

F incontestavel a correlacio intrinseca dos costumes e regras sociais com o Direito propriamente dito.
A criagcdo e normatizagdo de qualquer ordenamento juridico advém de maneira avassaladora dos habitos
sociais presentes dentro de uma determinada realidade. O fato social é que da causa a criagdo de regras
sociais. Ambos se influenciam a todo instante. Corrobora-se tal pensamento através da famosa expresséo:
Ubis societas, ubi jus sem sociedade, ndo ha Direito.

As formas que dominam a funcionalidade da vida social ndo sao exercicios meramente faticos, mas or-
denamentos histéricos que se aperfeicoam e se desenvolvem no interior das relacdes das condi¢des entre
a objetiva existéncia da vida (por exemplo o desenvolvimento técnico) e as atitudes valiosas, com as quais
a comunidade responde valorando e ordenando sobre a correspondente existéncia do ser. Os fatos sociais
sdo a expressdo da exteriorizacdo da maneira de pensar, sentir e agir dos participantes de uma determinada
sociedade. Sdo situacdes corriqueiras que ocorrem assiduamente no cotidiano. Referem-se a valores morais,
religiosos, costumes e habitos.

O Direito Penal de um Estado democritico e social somente se justifica como um sistema de protecdo da
sociedade e de seus valores mais transcendentes, sendo que os interesses sociais que por sua importancia
podem merecer a protecdo do Direito, se denominam bens juridicos.

Explica Prado (2015, p. 52) que nem todo tipo penal possui um objeto da acéo, vide os delitos de mera
atividade, ao contrario do bem juridico, ja que, “somente através dele, ao fundamentar a ilicitude material
da conduta reprovada, confere-se legitimidade a interven¢édo penal editada pelo legislador”.

Para Silva (2011, p. 24), “os crimes descritos nas normas penais sdo o Ultimo grau do sistema juridico,
justificando sua existéncia para a protecdo dos direitos essenciais ao homem”.

Mirabete (2015, p. 58), por sua vez, afirma que o Direito Penal tem uma aspiracdo ética, ja que “a sua
finalidade consiste em impedir a ocorréncia de crimes que afetem os bens juridicos penalmente tutelados
de um modo que seja intolerdvel, sendo esta a razdo de seu cardter preventivo”. Nesse contexto, Carvalho
(2016, p.44) explica que, “a correta compreensédo da lesividade no dmbito penal passa por uma reflexdo
acerca do préprio conceito de bem juridico”.

Adverte Sanchez (2011, p. 408) que a determinacdo do contetdo do conceito de bem juridico ndo deve
servir de mero escudo para a protecdo penal de quaisquer tipos de interesses, estratégias ou convicgdes mo-
rais cuja lesdo, no entanto, “careceria de uma auténtica repercussdo negativa na realizacdo dos individuos
como seres sociais’.

Para Franz von Liszt (2006, p. 93):

Chamamos bens juridicos os interesses que o direito protege. Bem juridico é, pois, o
interesse juridicamente protegido. Todos os bens juridicos séo interesses humanos,
ou do individuo ou da coletividade. E a vida, e ndo o direito, que produz o interesse;
mas sé a prote¢do juridica converte o interesse em bem juridico. A liberdade indi-
vidual, a inviolabilidade do domicilio e o segredo epistolar eram interesses muito
antes que as cartas constitucionais os garantissem contra a intervencdo arbitrdria
do poder publico.

Destarte, o bem juridico-penal esta relacionado com uma escolha, e esta deve refletir, na exata medida,
a relevancia do objeto. Os bens juridicos sdo aqueles indispensaveis para a convivéncia humana, devendo,
para tanto, serem protegidos pelo poder do Estado consubstanciado na pena. Nesse contexto, a questdo da
lesividade aponta para a criminalizagdo de determinado comportamento atrelada a concreta identificacdo de
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perigo real e efetivo a um bem juridico tutelado.

A partir da proposta de protecdo de bens juridicos construiu-se o principio da insignificincia, base na
qual se sustenta a atipicidade de comportamentos que agridam de maneira irrelevante o valor tutelado.

O legislador penal, em sua funcio legiferante, descreve abstratamente a conduta tipica procurando co-
locar em seu arcabouco o maior nUmero possivel de atos humanos. Todavia, o Direito Penal ndo tem o papel
de proibir condutas que nao pioram a situacdo do bem juridico protegido, porém a melhoram. Dessa forma,
ha auséncia de um risco juridicamente relevante nas hipéteses em que o autor modifica o curso causal, de
tal modo a diminuir o perigo ja existente para a vitima, isto &, influéncia no resultado, em sua forma concreta.

Para proteger os interesses sociais mais relevantes, deve o Estado adotar primeiramente meios menos
lesivos antes de empregar o Direito Penal. De acordo com Dias (1999, p. 79), “o Direito Penal constitui um
instrumento de tutela subsididria, ou seja, ultima ratio na protecdo de bens juridico-penais’.

Os bens juridicos tutelados pelo Direito Penal ndo encontram amparo apenas neste ramo do Direito.
Na verdade, ao selecionar tais bens juridicos o Direito Penal o faz porque outro ramo ja busca preserva-lo,
ainda que de forma insuficiente. A essa circunstancia, que lhe é caracteristica, da-se o nome de principio
da fragmentariedade. O axioma da subsidiariedade é um dos pilares do Direito Penal de cunho liberal, tanto
que, como explica Dias, o conceito material de crime constitui-se, fundamentalmente, pela violagdo de bens
juridicos dotados de dignidade penal.

Destarte, o principio da fragmentariedade significa que nem todas as violacdes e ameacas a bens juridi-
cos devem ser resolvidas na seara penal. Segundo Prado (2002, p. 119), pelo principio da fragmentariedade,
os bens juridicos apenas devem ser defendidos penalmente quando diante de agressdes intoleraveis:

Isso quer dizer que apenas as a¢ées ou omissées mais graves enderecadas con-
tra bens valiosos podem ser objeto de criminalizacdo. Desse modo, opera-se uma
tutela seletiva do bem juridico, limitada aquela tipologia agressiva que se revela
dotada de indiscutivel relevancia quanto a gravidade e intensidade da ofensa. [...]
esclareca-se, ainda, que a fragmentariedade ndo quer dizer, obviamente, delibera-
da lacunosidade na tutela de certos bens e valores e na busca de certos fins, mas
limite necessdrio a um totalitarismo de tutela, de modo pernicioso para a liberdade.

Apesar de guardar proximidade com o principio da intervencao minima, deste difere. Nas palavras de
Toledo (2000, p. 17):

Do éngulo penalistico, bem juridico é aquele que esteja a exigir uma protec¢éo es-
pecial, no dmbito das normas do Direito Penal, por se revelarem insuficientes, em
relagcdo a ele, as garantias oferecidas pelo ordenamento juridico em outras dreas
extrapenais. Néo se deve, entretanto, supor que essa especial protecdo penal deva
ser abrangente de todos os tipos de lesées possiveis. Mesmo em rela¢do aos bens
juridicos-penalmente protegidos, restringe o Direito Penal sua tutela a certas espé-
cies e formas de lesdo, real ou potencial. Protegem-se penalmente certos bens ju-
ridicos e, ainda assim, contra determinadas formas de agressdo; ndo todos os bens
juridicos contra todos os possiveis modos de agresséo.

O principio da intervencdo minima significa que ao Estado somente compete intervir subsidiariamente,
ou seja, quando nenhum outro ramo do direito é apto a dar a resposta para o conflito social, atuando, desse
modo, como ultima ratio. O principio da intervencdo minima ou da subsidiariedade estabelece que o Direito
Penal sé dever atuar na defesa dos bens juridicos imprescindiveis a coexisténcia pacifica dos homens e que
ndo podem ser eficazmente protegidos de forma menos gravosa. Desse modo, a lei penal sé devera intervir
quando for absolutamente necessario para a sobrevivéncia da comunidade, como ultima ratio. E, de prefe-
réncia, s6 devera fazé-lo na medida em que for capaz de ter eficacia. (PRADO, 2015).

Simplificando a questado, seria defensavel afirmar que a questao se refere a ponderacdo do mal menor,
isto é, a indiferenca estatal a lesdo do bem juridico ou o emprego do Direito Penal para proteger e evitar
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lesGes e ameacas ao bem juridico.

Portanto, o exercicio do jus puniendi sé se encontra legitimado quando tiver por fungéo reprimir condu-
tas materialmente lesivas ao bem juridico atacado, ja que a missdo do Direito Penal é tutelar os bens juridicos
penalmente relevantes. Assim, o juizo de tipicidade penal, em razdo da concepcdo material do tipo, apenas
considerara tipica a conduta que concretamente lesionar o bem juridico-penal tutelado, ndo sendo suficien-
te para configurar o delito a simples tipicidade formal, que consiste na mera adequagdo do fato realizado
com a descricdo abstratamente prevista.

A lesividade assume, deste modo, a caracteristica de restricdo a incidéncia do tipo incriminador, uma vez
que, com o balizamento que produz, deixa evidente que apenas havera enquadramento de determinada
conduta se agredido ou ao menos em risco concreto de agressao estiver o bem juridico regrado na Consti-
tuicao Federal.

O Principio da Insignificancia tem lugar para corrigir a discrepancia entre o abstrato e o concreto e para
dirimir a divergéncia entre o conceito formal e o conceito material de delito, visando afastar a incidéncia da
lei criminal sobre as condutas tipicas penalmente insignificantes. Dessa feita, toda conduta tipica que ndo
venha a concretizar o conteGdo material do tipo penal, ou seja, que nao lesione materialmente o bem juridi-
co tutelado, devera ser excluida do dambito da lei criminal em razdo de sua irrelevancia juridica para o Direito
Penal, ja que a sancdo criminal deve ser empregada apenas contra as formas de agressées mais graves aos
bens juridicos penalmente protegidos.

Conforme Ponte (2008, p. 77), em relagao a aplicacdo do principio da insignificancia:

Convém observar que a tarefa judicial de desconsiderar as condutas irrelevantes,
apesar de tipificadas, deve ser absolutamente responsdvel e fundada em precei-
tos constitucionais, sob pena de o Poder Judicidrio abandonar sua real vocacéo e
usurpar fungées préprias do legislador, ao puro arbitrio e talante do aplicador da
lei; o que seria inaceitdvel.

Com efeito, o principio da insignificdncia, ndo pode ser traduzido como excludente de punibilidade, mas
sim como da prépria tipicidade (material), implicando consequéncias juridicas ao acusado. Logo, descaracte-
rizando-se o aspecto material do tipo penal, a conduta passa a ser atipica, impondo-se o perddo ao agente.
Por outro lado, caracterizado o aspecto material do tipo penal, a conduta passa ser tipica, o que implicara a
condenacdo do agente.

Desse principio decorrem, ainda, os critérios de necessidade e adequacao da pena. Ela deve ser necessa-
ria por ndo existir outra apta a reprovar a conduta. Adequada por possibilitar o resultado pretendido, ou seja,
a retribuicdo e a prevencao geral e a especial. Para Bonavides (2013), a proporcionalidade pretende instituir
a relacdo entre fim, meio e a situacdo de fato, confrontando o fim e o fundamento de uma intervencao com
os efeitos desta para que se torne possivel um controle do excesso, em que juizes corrigem o defeito da
verdade da lei, bem como as insuficiéncias legislativas provocadas pelo proprio Estado com lesdo de espagos
juridicos fundamentais.

Quando se analisa a aplicacdo, ou ndo, de uma norma penal a determinado caso concreto, nada mais
ha do que aplicacdo do principio da proporcionalidade, ou seja, de um juizo de desproporcao acerca da
potencial incidéncia da sancdo penal a uma dada situagdo fatica. Observa-se entdo que o principio da insig-
nificancia se relaciona com o principio da proporcionalidade tendo em vista que o fundamento do principio
da insignificancia esta pautado na ideia de que a proporcionalidade que a pena deve manter em relacéo a
significancia do crime. No que se refere ao papel do Estado a partir da 6tica do direito penal, destaca-se que
ele exerce o ius puniendi (direito de punir), por isso tem o dever de aplicar uma san¢éo ao individuo que
macula a norma juridica, consequentemente, castigando-o. Sendo que o castigo demandado pelo Estado
esta previsto nas Leis, pois o direito de punir do Estado é legitimo, sendo sua legitimidade uma forma de
conservar a sociedade de forma justa, conservando assim, a sociedade e os individuos, com a auséncia do
mal (BARROS, 2000).

Sobre direito criminal, destaca-se que a criminologia no século XIX se consolidou por meio da Escola
Classica, Escola Antropolégica e a Escola Critica.
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Consoante a Escola Classica, entende-se o crime praticado a partir do livre arbitrio do homem, por isso o
crime ndo é entendido como resultado de fatores sociais ou biolégicos, mas demanda de sua propria moral e
por causa disso o homem deve ser responsavel pelo crime que pratica. A Escola Antropoldgica, por sua vez,
considera que um crime é praticado por um individuo que tem motivacdo para realizar o ato criminoso, ou
seja, a sociedade e os fatores biolégicos acabam por impulsiona-lo para agir dessa maneira (BARROS, 2000).

Para a Escola Antropolégica, a cultura e a raga sdo elementos fundamentais para se compreender a
criminalidade, principalmente porque a responsabilidade do criminoso pelo crime recaia sob o dngulo do
determinismo bioldgico e social, pois o crime é resultado de condi¢des fisicas, morais e psicoldgicas as quais
os individuos estavam suscetiveis em funcdo do meio social em que estavam inseridos. Além disso, a Escola
Antropologica centra seus estudos no individuo e ndo no crime dado o teor da sua ciéncia que faz parte das
ciéncias humanas que estuda as relacdes sociais as quais o individuo esta inserido, tal semelhante como os
estudos sociolégicos, sendo que os delinquentes eram tidos como marginais e desviantes denominados de
criminoso natos (FELDENS, 2005).

Retomando a Escola Ciritica, esta percebe o individuo como um ser social responsavel socialmente, di-
vidindo assim, o criminoso em duas categorias: o fraco de espirito, denominado de ocasional; e o criminoso
nervoso, denominado de passional. E com base nos tipos de criminosos, a Escola Critica vale-se do principio
da proporcionalidade da pena. A teoria darwinista e de Spencer explica a evolucdo do pensamento sobre
a relagdo entre raca, mesticagem e criminalidade, valendo-se, portanto, dos estudos de hereditariedade e
meio social. Dessa maneira, a questdo criminal dentro da sociedade brasileira esta atrelada a raca, a cultura e
a criminalidade, em que se pode destacar a figura de Nina Rodrigues, o qual trabalha a questdo da responsa-
bilidade penal das racas, enfatizando que a criminalidade e a imputabilidade sdo aspectos da evolucao social
e mental dos individuos, estabelecendo a dicotomia: racas superiores e racas inferiores (FELDENS, 2005).

Dessa forma, até o no final do século XIX, a raca ndo era fenédmeno sécia, mas um fenémeno de ordem
biolégica e intrinsecamente hierarquico, conforme defendiam as teorias raciais europeias de sua época.
Neste sentido, “tornar-se negras”, significava, para tais pensadores, ndo implicaria apenas uma degeneracao
racial advinda da miscigenacdo, mas também decadéncia psicocultural da raga branca. Conforme se pode
perceber, de modo geral, o direito criminal se desenvolve, primeiramente, de forma preventiva, porque sua
finalidade é prevenir o crime e ndo punir o infrator da ordem juridico penal. Por isso, é que a atuacdo do di-
reito criminal deve ser feita por meio de politicas pUblicas que proporcionem aos individuos oportunidades
de se afastarem e ndo virem a cometer crimes. Assim, a pena tem um carater secundario, e ndo é prioridade
dentro do direito criminal (FELDENS, 2005).

Diante disso, o direito criminal tem como finalidade maior exercer um controle sobre a sociedade, sendo
que este controle se baseia em principios constitucionais fundamentais, que “repousam em um arcabouco
de leis que garantem os direitos do cidaddo”, o que foi intensificado com a Constituicdao Federal de 1988,
principalmente por conta das clausulas pétreas - ndo modificaveis pelo legislador infraconstitucional - que
determinam o limite do direito de punir pelo Estado. Dentro desse contexto, o direito criminal repousa no
contrato social, pois estabelece que todos na sociedade, estdo submetidos a uma mesma regra. Nesse sen-
tido, o:

[...] legislador infraconstitucional valora o sentimento do corpo social no tocante
as condutas humanas e resolve, por meio do axioma, estabelecer quais condutas
serdo consideradas criminosas para a coletividade. Depois de estabelecidas e tipi-
ficadas estas condutas, o legislador vai estipular san¢ées e, por meio da legislacéo
processual, como os individuos responderdo perante ao aparelho judicial a fim de

que a justica seja aplicada (BARRQOS, 1998, p. 33).

Portanto, o direito criminal é responsavel por sistematizar as normas, orientando o agir do Estado e dos
individuos na sociedade, sem, contudo, infringir, a dignidade da pessoa humana, uma vez que este principio
destaca que o ser humano deve ocupar o centro das atencdes do Estado, por isso devem ser proibidos so-
mente comportamentos que lesem a sociedade socialmente e que prejudiquem o convivio social. A digni-
dade da pessoa humana é irrenunciavel e inalienavel, sendo inerente ao ser humano e por causa disso, ndo
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poder ser suprimido por conta de sua natureza. Nesse sentido, a dignidade da pessoa humana é:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humanos que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe
garantir as condicées existenciais minimas para uma vida saudadvel, além de propi-
ciar e promover sua participacdo ativa e com responsdvel nos destinos da prépria
existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. (BARROS, 1998,

p.34).

Dessa forma, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser levado em consideragao na interven-
¢do minima do Estado em virtude de se buscar garantir os direitos basicos do ser humano, em virtude do
valor desta, e com base nisso, deve ser afastado todo tipo de crueldade e desrespeito a vida humana.

Nesse contexto, destaca-se o principio da lesividade, este é reconhecido como principio da ofensivida-
de, que para Batista (1996, p. 91):

[...] transporta para o terreno penal a questdo geral da exterioridade e alteridade
(ou bilateralidade) do direito: ao contrdrio da moral - e sem embargo da relevéncia
juridica que se possam ter as atitudes interiores, associadas, como motivo ou fim de
agir, a um sucesso externo -, o direito coloca face a face, pelo menos, dois sujeitos.

Desse modo, o principio da lesividade proibe as incriminagées referentes a uma atitude interna do agen-
te, bem como, proibe incriminagdes de comportamentos que nido excedam ao dmbito do préprio autor.
Proibe também, incriminagdes simples ou de condi¢des existenciais e de condutas desviadas que ndo afetem
qualquer bem juridico. O principio da lesividade permite que o direito criminal proiba comportamentos que
extrapolem o ambito do proprio agente e que atinjam bens de terceiros. Assim, o principio da lesividade
serve como norte ao legislador no sentido de observar as condutas que extrapolem a pessoa do agente e
atinjam diretamente aos bens de outrem que sao proibidas pelo Estado com base no Direito Penal. Além dis-
so, tem-se o principio da adequacdo social serve de orientacéo, para o legislador tanto na criacdo quanto na
revogacdo dos tipos penais dentro do Cédigo penal, sendo que condutas que no passado eram consideradas
socialmente inadequadas se hoje forem aceitas pela sociedade fardo com que o legislador afaste a criminali-
zacao, tal como se exige atualmente com a pratica do jogo do bicho, conduta perfeitamente assimilada pela
sociedade, que inclusive pratica jogos semelhantes que merecem a repressao oficial do Estado.

Portanto, a adequacéo social é importante porque é a maneira do legislador se orientar para a criacdo ou
revogacdo de figuras tipicas, por isso em determinada época e contexto o que é crime ndo sera efetivamente
em outro, pois condutas inadequadas podem vir a se tornar aceitas em outro ordenamento juridico-penal, a
partir do momento em que sdo perfeitamente assimiladas pela sociedade.

Conforme esses principios, o direito criminal exerce um controle social cuja funcionalidade é a de que
o legislador faca a transformacao social dos conflitos desviantes, tendo em vista que a “sociedade estd em
conflito devido & agregacdo social, e a convivéncia em comunidade faz com que diversos tipos de confli-
tuosidade sejam detectados na sociedade” (BARROS, 1998, p. 34).

O Direito mantém um liame extremamente ténue entre a tipificacdo da norma a viger e as condutas so-
ciais, costumes e habitos presentes em uma determinada sociedade.

Nos dizeres de Welzel (2010), o Direito Penal tipifica somente condutas que tenham certa relevancia
social. Emerge, entdo, a ideia de que se uma conduta é aceita socialmente, ou seja, que por sua adequagio
social ndo é malquista pela sociedade, também ndo pode ser tipificada penalmente. A constituicdo dos deli-
tos, bem como a sua normatizacdo, esta intimamente relacionada com o que a sociedade em geral considera
permitido ou adequado. O tipo penal implica uma selecdo de comportamentos e, ao mesmo tempo, uma
valoracéo (o tipico ja é penalmente relevante). Contudo, também é verdade que certos comportamentos em
si mesmos tipicos carecem de relevancia por serem correntes no meio social, pois, muitas vezes, ha um des-
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compasso entre as normas penais incriminadoras e o socialmente permitido ou tolerado. Imaginem o caos se
fossem processadas por lesdo corporal todas as maes que furam as orelhas de suas filhas, ou os tatuadores
no exercicio de seu trabalho.

Apesar da aparéncia putativa de delitos tipicos, comportamentos como os acima descritos encontram-se
fora da seara do proibido por se tratar de condutas aceitas e ponderadas como normais dentro da sociedade.

Hans Welzer, o precursor da teoria da adequacdo social, nos leciona que nao ha a necessidade de ade-
quacdo literal da conduta no meio social, basta o seu mero reconhecimento para que surja a dissonancia
ululante entre duas realidades que devem viver atreladas. E claro que se perfaz de suma importincia que
seja sempre respeitado o direito a vida, bem maior a ser tutelado pelo nosso Cédigo Penal e por nossa Carta
Magna. Segundo ele, a conduta adequada socialmente nem sempre é exemplar, porém é ela que traduz o
significado social, expresso de maneira funcional dentro de todo o dmbito de convivio das pessoas.

Analisando essa teoria, tem-se que a norma juridica advém de um incémodo social. Existe a necessidade
de que haja a afetacdo a um bem juridico. Caso néo exista tal afetacao, sob a édige de uma interpretacdo
teleoldgico-restritiva dos tipos penais, pode ocorrer a exclusdo do resultado tipico. Essa exclusdo se daria
dentro de um contexto de desvalor do estado de coisas, pois ndo ha a presenca de um resultado passivel de
tipificacao material diante da falta de reprovabilidade social da conduta.

A adequacido social nesse primeiro nivel, de ordem geral, corresponde a um juizo feito pelo legislador
mediante o qual procede-se a uma valoracdao do comportamento, constituindo, na realidade, um critério va-
lorativo externo no dmbito da interpretacdo de sentido dos tipos e de carater extra-sistematico, e funciona
como uma causa de exclusdo do desvalor penal do resultado. Ja o segundo nivel, trata-se de uma justifica-
cdo da conduta. Esse nivel é também conhecido como concreto. Essa segunda nomenclatura surgiu para
alcancar o concreto e preciso fim da causa de justificacao.

A adequacao social hoje é tida por grande parte dos penalistas como um principio geral de interpretacao,
um critério de interpretacdo. Como tal depreende-se que é impossivel trazer o conceito de dolo a partir da
vontade e consciéncia de afetar um bem juridico que é tido como socialmente aceitavel e permitido. Cabe
ressaltar que a corrente que a destaca como causa de excludente de tipicidade material vem se fortalecen-
do. Como exemplo de atos atipicos materialmente, cito os efeitos colaterais ocasionados pela ingestao de
determinados medicamentos receitados por um médico para tratamento de alguma enfermidade, as lesdes
advindas da prética de esporte ou mesmo de uma intervencao cir0rgica, a destruicao de bem material rea-
lizada por empresa de demolicdo regularmente contratada entre muitos outros. Nessa seara, deve-se ter o
cuidado para ndo confundir o conceito do principio da adequacao social com a teoria do risco permitido.
O risco permitido prevé a realizagdo de acdes dolosas tipicas, caso sejam imprescindiveis. Porém ndo pode
haver um excesso nessa acao. O sujeito deve limitar-se a necessidade de aplicagdo daquela conduta, como
ocorre nos casos do direito de correcdo ou disciplina a coagdo ou privagdo da liberdade devem se limitar ao
fim correcional, ou tais como no exercicio do dever legal, pratica de esportes violentos, entre outros.

Tanto as adequagdes sociais como o risco permitido culminam na auséncia de um resultado penalmente
tipico. Todavia sua exclusdo se da de formas distintas, ocorrendo na adequacéo social através da interpreta-
cdo teleolodgico-restritiva. No risco permitido, ela ocorre da impossibilidade de desvalorar no Direito Penal
um resultado que nao foi produzido com dolo ou culpa. E cedico, ainda, que tal principio nio seja estatico.
Ele se encontra sempre em transformagdo, no mesmo compasso em que se modificam os valores que regem
a sociedade, sejam eles fatores culturais, histéricos ou costumeiros. Condutas como a capoeira, que outrora
ja foram passiveis de punicdo, hoje integram nossa cultura. Em contrapartida, condutas antes ndo punidas,
hoje se tornaram tipicas, como os maus tratos aos animais, por exemplo.

Assevera-se aqui a importancia da valorizagcdo desse principio desde o fazimento da norma, até sua
possivel abolicdo. No que tange aos possiveis efeitos juridicos da aplicabilidade efetiva desse principio na
regéncia de casos concretos, a doutrina criou trés mecanismos passiveis desta aplicagdo principiolégica.
Veja-se:

a) Descriminalizacdo afeta a estrutura legislativa ao reestruturar o ordenamento juridico de forma a abolir
a tipificacdo de determinada conduta antes tida como crime, através do instituto do abolicio criminis, como
ocorrera com a blasfémia, o adultério, o homossexualismo e a prostituicao;

b) Despenalizacdo reduz a pena do delito sem descriminaliza-lo. Portanto, passam-se a aplicar medidas
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alternativas de sancdo em detrimento da privacao de liberdade. A exemplo, cito o porte ou uso de drogas
para consumo proprio art. 28, paragrafo 1° Lei 11.343/06;

c) Desconsideracéo judicial da tipicidade tem natureza judicial e trata-se da aplicacdo do principio pela
discricionariedade do magistrado diante da complexidade do caso concreto em tela.

Cumpre ainda perquirir que outros principios sdo essenciais para tracarmos a plena compreenséo acerca
dos institutos que envolvem a adequacdo social: o principio da insignificancia, fragmentabilidade, interven-
¢do minima do Estado, legalidade e lesividade.

O Direito Penal ndo pode ser aplicado pela mera imoralidade de uma acdo ou omisséo. Isso ndo basta
para que se vislumbre a possibilidade de aplicacio de uma sancio. E imprescindivel que haja uma ofensa
efetiva a um bem juridico a ser tutelado. Deve haver a lesdo ou o perigo eminente de lesdo a um bem juridico
determinado.

O bem juridico, como bem do direito, conjuga o individual e o social (de natureza material ou espiritual)
e tem suficiente importancia para manter a livre convivéncia social. O conceito material de bem juridico
reside na realidade ou experiéncia social, sobre a qual incidem juizos de valor, primeiro do constituinte, de-
pois do legislador ordinario. Trata-se de um conceito necessariamente valorado e relativo, isto é, valido para
determinado sistema social e em um dado momento histérico-cultural. Dentro do contexto apresentado,
esse principio tem por objetivo guiar a atividade legiferante e também servir de critério interpretativo em
atencdo ao caso concreto. Tem-se, assim, uma duplicidade de funcéo, determinada pela sua atuacao politi-
co-criminal. Por fim, ndo ha que se falar em acdo penal repressiva do Estado caso ndo se configure o efetivo
e concreto perigo ou lesdo a um bem juridico ja tutelado.

A insignificancia s6 pode surgir a luz da funcdo geral que da sentido a ordem normativa e, consequen-
temente, a norma em particular, e que nos indica que esses pressupostos estdo excluidos de seu ambito de
proibicdo, o que resulta impossivel estabelecer a simples luz de sua consideracdo isolada. Atualmente, o
Supremo Tribunal Federal estipulou alguns requisitos para a aplicagdo coerente deste principio. Sao eles:
minima ou nenhuma periculosidade, reprovabilidade, ofensividade e lesividade.

O significado do principio constitucional da intervencdo minima ressalta o carater fragmentario do Di-
reito Penal. Ora, este ramo da ciéncia juridica protege tdo somente valores imprescindiveis de tutela de
todos os bens juridicos. E nesse ambito, surge a necessidade de se encontrar limites ao legislador penal. O
significado desse principio se traduz pela limitacdo do Direito Penal em tutelar os bens juridicos inerentes
ao convivio social, ou seja, ha uma tutela seletiva, sob a égide de perceber que nem todos os bens sdo por
ele protegidos.

Ademais, deve ainda ser indiscutivel a relevancia de quao gravidica e intensa foi a lesdo/ofensa ao bem
juridico em comento. Logo, conclui-se que a protegdo imposta penalmente ndo é absoluta e sim relativa,
posto a essencialidade que a agressdo realizada seja socialmente intoleravel. Nota-se que desse sistema
descontinuo de seletividade dos bens juridicos a serem protegidos e a consequente criminalizagdo perante
a imprescindibilidade de protecéo juridica-penal, extrai-se essa caracteristica fragmentaria, dividida ou fra-
cionada da ciéncia penal.

3 CONCLUSAO

Nao se deve punir alguém por um fato, mesmo que descrito em lei, se a conduta praticada ¢ aceita ou
tolerada pela sociedade. Assim, mesmo que tipificada pela lei como conduta criminosa, o sujeito que a co-
meteu ndo merece punicdo, ja que a seu comportamento ¢ aceito e permitido no ambiente social em que
convive. Com relagdo a este principio, Nucci leciona que uma conduta aceita e aprovada consensualmente
pela sociedade, ainda que ndo seja causa de justificacdo, pode ser considerada ndo lesiva ao bem juridico
tutelado, como exemplo o autor ressalta o uso de brincos e tatuagens, que é algo tradicionalmente aceito
pela sociedade como forma de embelezamento, embora configure lesdo a integridade fisica.

No que diz respeito ao principio da insignificancia, pode-se dizer que o Direito Penal sendo a dltima
ratio, no sistema penal punitivo, ndo se deve ocupar de bagatelas. Atualmente, existem diversos julgados
apreciando a matéria considerando que prejuizos infimos ndo merecem tutela penal. Um exemplo dessa
incidéncia é o crime de contrabando por sacoleiros vindo do Paraguai, que trazem coisas de insignificante
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valor. Outro exemplo é o furto de coisas insignificantes, tal como o de um chiclete exposto a venda em um
comércio. Desde logo insta lembrar que a teoria da forca normativa da Constituicdo e toda a discussao acer-
ca da sua efetividade proporcionou uma reconstrucdo da dogmatica juridica, ao passo que o Direito passou
a ndo mais ser visto como um instrumento de dominagao, mas de formagdo de um espaco democratico. Por
esse motivo, toda a ordem juridica devera se submeter ao que chamamos de filtragem constitucional ou
constitucionalizacdo do direito, em que todo o ordenamento juridico infraconstitucional, assim como seus
respectivos institutos e valores devem ser revistos a luz da Constituicao.

Os pressupostos da filtragem constitucional sdo a preeminéncia normativa da Constituicdo e sistema
aberto normativo de regras e principios. No que tange a preeminéncia normativa esta é oriunda da ideia de
supremacia da constituicao idealizada por Kelsen, que resulta na primazia constitucional dentro do ordena-
mento juridico, na possibilidade de declaracdo de inconstitucionalidade das leis e, por fim, a efetiva aplica-
cdo das normas constitucionais. Contudo, coube também a filtragem constitucional estender os resultados
da preeminéncia normativa para um sistema aberto e ndo apenas ao sistema fechado, idealizado por Kelsen.

Na esfera penal, a filtragem constitucional atua como instrumento de releitura dos elementos da teoria
do delito, na medida em que os valores constitucionais sao irradiados no sistema juridico-penal constituindo
um Direito Penal democratico, garantista e minimalista. Desse modo, a criminalizagdo de condutas devera
ocorrer em observancia a diversos principios norteadores, quais sejam: a legalidade, intervencdo minima,
lesividade, individualizacdo da pena, e, sobretudo, ao principio dignidade da pessoa humana, considerado
basilar do Estado Democratico de Direito. Diante disso, pode-se notar que algumas condutas tipificadas no
Codigo Penal ndo condizem com a realidade que se vive hodiernamente e, nessa légica, ndo possuem mais
incidéncia. Isto se da ante a falta de legislacao atual e leva o magistrado a viver situagdes em que a conduta
considerada tipica ndo demonstra ter causado lesdo a vitima ou ao bem, e, a fim de evitar o encarceramento
de um réu primario, aplica os aludidos principios da insignificincia e da adequacao social.

Conclui-se, portanto, que a filtragem constitucional da criminalizacdo de condutas é uma maneira de se
proteger apenas aqueles bens realmente importantes e aquelas condutas que de fato causem lesdo ao bem
juridicamente protegido. Outrossim, o Direito Penal como ultima ratio deve se preocupar em criminalizar
apenas aquelas condutas que possuam relevéncia juridica e aqueles bens que merecem protecdo estatal.
O papel do sistema penal garantista é obedecer aos principios que limitem o poder punitivo do estado, a
fim de se evitar injustica e violacdo ao Estado Democratico de Direito geralmente vivenciadas nos regimes
absolutistas.
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DIREITO PENAL E A PSICOPATIA
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RESUMO Diante de uma constatada divergéncia no que se refere ao criminoso portador do Transtorno
De Personalidade Antissocial - comumente chamado de psicopata - esta pesquisa propde-se a analisar o
tratamento dispensado a esta espécie de delinquente pela lei penal brasileira, em razio da auséncia de
posicionamento definitivo quanto a capacidade de lhe imputar o crime praticado. A resposta satisfatéria a
pergunta proposta devera ser alcancada ap6s a pesquisa discorrer sobre os conceitos de psicopatia e como
ela é recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, examinar os elementos de culpabilidade e imputa-
bilidade aplicados ao contexto do criminoso psicopata, e, por fim, analisar o posicionamento jurisprudencial
dos Tribunais Brasileiros sobre a tematica. Neste contexto, esta pesquisa tera como objetivo geral saber qual
é a responsabilidade penal deste agente através da discussao sobre o discernimento do delinquente no mo-
mento do crime, considerando sua condicao patoldgica. Nesta senda, o trabalho buscou colher os entendi-
mentos de todos os tribunais estaduais brasileiros, além dos Tribunais Superiores - STF e STJ - na tentativa
de vislumbrar quao homogéneo, ou ndo, é a maneira como os aplicadores do direito resolvem problematicas
que figuram como réu um psicopata.

Palavras-chaves: Transtorno De Personalidade Antissocial. Crimes. Jurisprudéncia.

ABSTRACT Given a discrepancy regarding the criminal bearer of Antisocial Personality Disorder - com-
monly called psychopath - this research proposes to analyze the treatment given to this type of offender
under Brazilian criminal law, due to the lack of definitive position as to the ability to impute to him the
crime committed. The satisfactory answer to the proposed question should be reached after the research
discusses the concepts of psychopathy and how it is received by the Brazilian legal system, examine the
elements of guilt and imputability applied to the context of the psychopathic criminal, and, finally, analyze
the position case law of the Brazilian Courts on the subject. In this context, this research will have as general
objective to know what is the criminal responsibility of this agent through the discussion about the discer-
nment of the offender at the moment of the crime, considering its pathological condition. In this way, the
work sought to gather the understandings of all Brazilian state courts, as well as the Superior Courts - STF
and STJ - in an attempt to glimpse how homogeneous or not, is the way the law enforcers solve problems
that appear as a defendant. psycho.

Keywords: Antisocial Personality Disorder. Crimes Jurisprudence.

INTRODUCAO

Diante de uma constatada divergéncia no que se refere ao criminoso portador do Transtorno De Perso-
nalidade Antissocial - comumente chamado de psicopata - esta pesquisa propde-se a analisar o tratamento
dispensado a esta espécie de delinquente pela lei penal brasileira, em razdo da auséncia de posicionamento
definitivo quanto a capacidade de lhe imputar o crime praticado.

A resposta satisfatoria a pergunta proposta devera ser alcancada apds a pesquisa discorrer sobre os
conceitos de psicopatia e como ela é recepcionada pelo ordenamento juridico brasileiro, examinar os ele-
mentos de culpabilidade e imputabilidade aplicados ao contexto do criminoso psicopata, e, por fim, analisar
o posicionamento jurisprudencial dos Tribunais Brasileiros sobre a tematica.

DPE - REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE




Sem a intengdo de esgotar as discussdes acerca da culpabilidade do psicopata, as leituras preliminares
puderam constatar que o agente criminoso, portador do transtorno de personalidade antissocial, possui
plena nocédo das regras e limites sociais, todavia, devido ao seu patologico desvio de carater, seu poder de
autodeterminacdo resta prejudicado, pois nenhuma outra atitude pode ser esperada de alguém que porta
este mal. Isto é, ante a uma situacdo em que ele pode se abster de praticar um ato ilicito, o criminoso psico-
pata nunca ira se deter, se este ato for um meio para atingir um de seus objetivos ou satisfazer algum prazer.
Assim, em uma analise inicial, o psicopata deve ser considerado semi-imputavel, sendo recolhido a um tra-
tamento ambulatorial, cercado dos cuidados médicos e psicolégicos necessarios.

Por sua vez, o interesse pelos criminosos psicopatas, sempre presente nos cinemas, literatura ficticia e
noticiarios, veio de muito cedo, antes mesmo do ingresso no curso juridico. A unido das duas realidades, fez
surgir a ideia de discutir no meio académico a forma como a Justica, de posse das armas que lhe foram dadas
pela Constituicdo, enfrenta esta espécie de delinquente.

Assim, diante da preocupante realidade criminal brasileira, os altos indices de reincidéncia combinados
com a conhecida existéncia de criminosos portadores de Transtorno de Personalidade Antissocial (TPA),
comumente conhecidos como psicopatas, uma pesquisa que analisasse como a lei patria abarca a problema-
tica mostrou-se de extrema necessidade, posto que a violéncia dos crimes praticados por esta espécie de
delinquente ¢ elevada e o transtorno psicolégico é de dificil tratamento.

Neste contexto, esta pesquisa terd como objetivo geral saber qual é a responsabilidade penal deste
agente através da discussdo sobre o discernimento do delinquente no momento do crime, considerando sua
condigdo patoldgica.

Leituras preliminares identificaram a posicdo majoritaria dos Tribunais brasileiros e doutrina patria, ambos
entendendo que o criminoso portador do transtorno de personalidade antissocial deve ser considerado se-
mi-imputavel. Todavia, como sera demonstrado, ha divergéncias no que tange a capacidade do psicopata em
deter-se diante de uma conduta potencialmente ilicita, dado o seu carater clinicamente prejudicado. Existin-
do tais divergéncias, abre-se espaco para discussao sobre o melhor tratamento a se dispensar ao psicopata e
se a posicdo atualmente adotada é, de fato, a melhor opcao.

A discussao adentra, assim, a area juridica, no momento que coloca em pauta a culpabilidade de um cri-
minoso que, embora possua um transtorno mental, tal ndo se manifesta em sintomas, mas através de desvios
de carater, tornando-se dificil precisar quao consciente o agente é de seus atos.

Nesta senda, surge a dUvida sobre qual a interpretagdao mais adequada sobre a culpabilidade do psicopa-
ta, tendo em vista a natureza limitrofe de sua psique. A primeira analise deu conta de que a doutrina brasilei-
ra e a jurisprudéncia entendem como semi-imputavel aquele individuo que comete crime e é diagnosticado
como portador do transtorno de personalidade antissocial.

Ressalta-se que a pesquisa jurisprudencial, inicialmente, ndo foi profunda e obtida, majoritariamente,
através da leitura das obras pesquisadas e de pesquisa geral na internet. Todavia, o panorama vislumbrado,
a priori, responde esta pesquisa com a culpabilidade diminuida presente no artigo 26, paragrafo Unico do
Codigo Penal Brasileiro.

2 CONCEITO DE CRIME NO DIREITO PENAL BRASILEIRO

O crime é entendido como um conjunto de elementos interdependentes que, aplicados, resulta na for-
mula aplicada para realizar o juizo de valor necessario, a reprovabilidade do fato e da conduta do autor. Se-
gundo a definicao de Urzua (2005, p.7, apud GRECO, 2012, p.371) “A culpabilidade é reprovabilidade do fato
tipico e antijuridico, fundada em que seu autor o executou, ndo obstante que na situagdo concreta podiam
submeter-se as proibi¢cdes do direito”. Assim sendo, é um sinénimo de reprovabilidade do comportamento
do agente.

Nos tempos remotos, tinha o que se chamava de responsabilidade penal objetiva, ndo havia qualquer
indagacdo em relagdo aos aspectos animicos, entre o autor, a sua conduta e o fato praticado, se praticou o
fato, iria receber uma pena, esta pena era conforme a Lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”, a Lei
do mais forte, ndo havendo nesses casos, proporcionalidade, racionalidade, dignidade e funcionalidade da
pena, entdo por isso, se passou a perceber que tinha determinados aspectos de indole psicolégica que pre-
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cisavam ser estudadas. Assim, como diz Cipriani (2005, p. 19):

Na relacdo existente entre os interesses dos individuos da comunidade, o direito e
o bom senso foram, e ainda sdo, os portos seguros que regulam essa relacéo que
se pretende sempre harménica e oportunizadora da mantenca da vida social ou
comum, pois que limitadores da atividade individual em beneficio da comunidade
e, acdo desta, em beneficio de cada um. Para que seja possivel a coexisténcia social
ou, dito de outro modo, a prevaléncia do direito, a conduta desviante do estatuido
nas regras limitadores da atividade individual impée a repressGo da comunidade
na esfera penal.

F importante entender a culpabilidade em sua raiz, de uma maneira mais aprofundada. Cabe ressaltar,
ainda, que conforme se conceitua Yarochewsky (2000, p. 16) “é indubitavel que a culpabilidade constitui o
mais importante elemento da teoria do delito”.

Mas, entende-se também, que definir a culpabilidade somente como juizo de reprovabilidade, é oferecer
muito pouco do que realmente o agente merece. Segundo preceitua José Cerezo Mir (2001, p. 419-420):

O conceito de culpabilidade como reprovabilidade pessoal da acéo tipica e anti-
juridica é um conceito formal, pois nos indicar qual seja o fundamento da repro-
vabilidade é dizer: por que se reprova ao sujeito a realizagdo da acdo tipica e
antijuridica? [...] A culpabilidade é culpabilidade da vontade. Somente se o sujeito
podia ter adotado, em lugar de empregar sua vontade de levar a cabo a acéo tipica
e antijuridica, um emprego de vontade diferente, haverd agido culpavelmente.

Atualmente, existe uma dificuldade de conciliagdo entre os principios de politica criminal, prevencdo da
criminalidade e a dignidade da pessoa humana, provocando uma enorme crise entre as diversas concepgoes
de culpa no nosso Direito Penal Brasileiro. Levando em consideracdo que o conceito sedimentado de crime
define-se como uma unido entre o fato tipico, ilicitude e culpavel, sendo que para que haja crime, precisa
destes trés elementos, tendo em vista que o crime sé sera ligado ao agente se este for culpavel, a culpabi-
lidade é um juizo de reprovacdo, mero pressuposto de aplicagdo da pena. Luiz Regis Prado (2005, p. 425),
traz uma ideia mais abrangente.

Néo hé culpabilidade sem tipicidade e ilicitude, embora possa existir acdo tipica e
ilicita inculpavel. Devem ser levados em consideracdo, além de todos os elementos
objetivos e subjetivos da conduta tipica e ilicita realizada, também, suas circuns-
téncias e aspectos relativos a autoria (...) a culpabilidade é um juizo de censura ou
de reprovacdo pessoal enderecada ao agente por néo ter agido conforme a norma.

Flavio Augusto Monteiro de Barros (2003, p. 351) afirma, ainda, que o “arcaico sistema de responsabili-
dade sem culpa sé foi rompido, gracas ao desenvolvimento dos estudos sobre culpabilidade”. A concep-
cdo psicoldgica da culpa residia na diferenciacdo entre o fato descrito como crime, de carater meramente
objetivo dos elementos de carater subjetivo.

Segundo o Direito Penal, um humano, ao praticar uma conduta ilicita, ou seja, um crime de fato pode ter
culpa, que vem a ser o latu sensu, por suas acdes, sendo que se o agente praticou com dolo, isto é, com von-

tade e intencdo consciente e absoluta de praticar a conduta antijuridica para obter o seu resultado desejado.
Como diz Zaffaroni e Pierangeli (2004, p. 571):

Assim, se um sujeito de certo grau de instrucdo e de posicdo social furta um anel na
joalheira, sem que ninguém o obrigue a isto, ou 0 ameace, e sem estar mentalmente
enfermo, dizemos que este sujeito podia motivar-se na norma que proibe furtar, e
que lhe era exigivel que nela se motivasse, porque nada o impedia. Por esta razéo
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lhe reprovamos o injusto, concluindo que sua conduta é culpdvel, reprovavel.

A evolucdo dogmatica é o caminho tracado pela doutrina até o entendimento atual de determinado
tema. No caso, prop&e-se a analise do caminhar teérico do que se entendeu por culpabilidade e qual a base
ideologica que justificou determinado conceito até, por fim, apontar a atual definicdo e como ela se constréi.

Dizem existir varias teorias da culpabilidade, mas contemporaneamente as que se destacaram foram:
Teoria Psicologica, Teoria Psicolégico-Normativa e Teoria Normativa Pura, que, a partir de agora, serdo bre-
vemente analisadas. De acordo com Rogério Greco (2012, p. 371) “A culpabilidade, desde Von Liszt e Beling,
veio progredindo com o surgimento de varias teorias que, ao longo dos anos, tiveram por meta ndo somente
aperfeicoa-la, mas encontrar o seu verdadeiro sentido”.

A teoria psicolégica classifica a culpabilidade como o vinculo psicolégico do autor, com o seu fato e o
resultado, ou seja, havendo o fato sido praticado por dolo ou culpa, estaria, entdo, ele, em culpabilidade.
Imputabilidade, dolo, culpa e a ocorréncia do fato, faria a aflicio de uma pena a esse sujeito.

Tendo como fundamentacdo o positivismo do século XIX, Frans Von Liszt, um dos principais defensores
e criador desta teoria, conceituava a culpabilidade como “(...) a responsabilidade do autor pelo ilicito que
realizou.” Além de List, Beling e Bellavista dando uma visao analitica do delito, dividiram-na sobre dois as-
pectos, sendo um externo e outro interno.

Bellavista (1942, p. 133, apud, BITENCOURT, 2000, p. 282) definiu que “a culpabilidade como relagao psi-
colégica entre o agente e a agdo que ocasiona um evento, querido ou ndo querido, ainda que ndo previsto,
mas previsivel”. Nos quais o aspecto externo seria acdo tipica e antijuridica, e o interno seria a culpabilidade,
sendo atribuida a essa somente elementos animicos puramente subjetivos. Segundo Galvao (2007, p. 571):

A culpabilidade estabelece limites para as trés fases da dosimetria da pena, sendo
analisada, durante todo o processo. Néo se pode olvidar que as hipéteses de cul-
pabilidade diminuida projetam seus efeitos também nas duas ultimas dosimetria da
pena [...] assim, fica claro que as varia¢ées da culpabilidade repercutem em altera-
¢do da pena a ser imposta, nas trés fases da aplicacdo da pena.

Nucci (2011, p. 300), ainda ressalta que essa teoria:

[...] apresenta falhas variadas, embora a principal, em nosso entendimento, seja a
inviabilidade de se demonstrar a inexigibilidade de conduta diversa, uma vez que
ndo se faz nenhum JUIZO de valor sobre a conduta tipica e antijuridica. Assim,
aquele que é imputdvel e atua com dolo, por exemplo, ainda que esteja sob coacdo
moral irresistivel pode ser considerado culpdvel, o que se afigura ilégico.

Segundo essa teoria, dolo e culpa eram espécies de culpabilidade e, ao mesmo tempo, as partes consti-
tutivas dela, defendendo a ideia de que todos os elementos da culpabilidade sdo subjetivos. Diante de seus
fundamentos, a teoria apresentou inUmeros erros, principalmente no que concerne a explicagcdo do dolo e
da culpa como espécies da culpabilidade, constituindo elementos da mesma natureza.

Sendo a culpa normativa e o dolo um conceito psiquico, eles ndo deveriam definir conjuntamente a
culpabilidade. A doutrina apresentou insuficiéncias para explicar a culpa, trazendo assim, uma verdadeira
revolucdo no Direito Penal.

De grande mérito, essa teoria passou a sofrer grandes criticas, uma vez que esse conceito naturalistico
de acdo ndo conseguia explicar a esséncia da omissdo, nem mesmo a culpa inconsciente, uma vez que nao
existia o vinculo psicolégico entre o fato e o agente, sendo que, ao fazer depender da imposicdo da pena,
unicamente desse vinculo psicolégico ndo restava argumentos convincentes a exclusdo da punibilidade, nos
casos de coacdo irresistivel e atendimento a ordem de superior hierarquico.

Logo, era incoerente observar a culpabilidade como algo puramente psicolégico, pois uma de suas for-
mas de manifestacéo, a culposa, ndo tinha carater psicolégico. Assim sendo, surgiram varias dUvidas e varias
criticas com relacdo a essa teoria.
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3 CARACTERIZACAO DE PSICOPATIA E SEUS CONCEITOS DOUTRINARIOS

O que se entende por psicopatia, segundo o Dicionario escrito por Borba (2004, p. 1142): “disturbio
mental grave caracterizado por desvios que acarretam comportamentos antissociais, sem demonstra¢do
de consciéncia destes atos”.

Percebe-se, portanto, que os novos rumos tomados pela Psicologia e Psiquiatria, para fazer uma analise
da psicopatia, permitem que especificos pontos deste transtorno sejam estudados mais profundamente, tra-
zendo-nos resultados mais concretos para o trabalho de outras ciéncias, assim como a Criminologia.

A psicopatia é um estado mental patolégico caracterizado por desvios, os quais acarretam comporta-
mentos antissociais. Trata-se de uma doenca mental que tem varios graus de severidade (MAGALHAES,
2013).

De acordo com a afirmativa de Ilana Casoy (2014, p. 20): “ndo importa a teoria, seriais killers néo se
enquadram em nenhuma linha de pensamento especifica. Na verdade, sGo um capitulo & parte no estudo
do crime.” Assim sendo, devem ser tratados diferentemente dos demais.

Existem muitos mais psicopatas entre nés do que se pode imaginar. Infelizmente, s6 serdo percebidos
quando entrarem em acdo. Nesta consoante, entende-se que em uma grande faculdade, com centenas ou
milhares de funcionarios e estudantes, ha uma boa chance de cruzar o caminho de um psicopata. E impor-
tante ressaltar a licdo de Huss (2011, p. 103):

Os psicopatas podem ser étimos para serem apresentados em uma festa ou para
atuarem como um porta-voz para propaganda de um produto [...] déficits interpes-
soais e afetivos impedem a capacidade de interagir em longo prazo com todos os
outros humanos.

A principio, convém analisar este caminhar histérico dos estudos que envolvem a personalidade psico-
patica, com a consequente definicdo contemporanea do termo “psicopatia” e do que vem a ser aquele que
o0 é. De acordo com Fuentes (2014, p. 289):

Do ponto de vista comportamental, a psicopatia é caracterizada pela violagéo cré-
nica e recorrente das normas sociais e dos direitos dos outros; do ponto de vista
psicopatoldgico, pela auséncia ou debilitacdo das emoc¢ées sociais de culpa e pena
(empatia) expressa por frieza nas relagées interpessoais, egocentrismo, mentiras
para obtencdo de beneficios pessoais, irresponsabilidade financeira e impulsivida-

de.

Portanto, ndo é porque alguém apresenta uma personalidade fria e egoista, algo muito comum nos dias
atuais em que o capitalismo e a competicdo predominam, que se trata de um psicopata. Ele, diferentemente
dos demais seres humanos, tem incapacidade de empatia, portanto leva naturalmente a incapacidade de
sentir culpa, pelo fato de néo sentir culpa, ele tem muito mais facilidade de lancar-se ao risco, e ndo ter
medo das san¢des que possa sofrer, pois ¢ insensivel a qualquer punicdo que sofra, raramente modifica seu
comportamento.

O diagnéstico de psicopatia é muito dificil, a comecar pelo fato de que, raramente, o paciente admite
estar doente, portanto, ndo procura tratamento. Assim, como diz Shine (2000, p. 9) “basta dizer que o psico-
pata ndo se pensa como um “doente”. Ndo é ele quem procura uma ajuda, mas sim aqueles que sofrem com
as consequéncias de sua acdo”. Como afirma Fellowes e Daynes (2012, p. 10) “Os psicopatas ndo sdo loucos,
mas podem ser muitos, muito maus”.

A psicopatia abrange muito mais do que as imagens sensacionalistas criadas pela midia. Sendo que busca
apenas atrair aqueles que gostam de morbidez e tenta despertar a curiosidade da sociedade. A problematica
gerada por conta da midiatizagao da psicopatia faz com que muitos pensem que os psicopatas sdo apenas as-
sassinos seriais, ou outro tipo de criminoso desalmado e cruel. E importante lembrar que o psicopata carrega
uma série de caracteristicas bastante especificas, caracteristicas estas que convém serem faladas.
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S3o insensiveis, emocionalmente superficiais e prematuros, ausente de sentimento de culpa, de nervo-
sismo, de remorso, completa falta de empatia (ndo conseguem se colocar no lugar do outro), falta de emo-
tividade perante o outro, extremamente egocéntricos e incapazes de amar, ndo constroem qualquer lago de
afetividade, sdo impulsivos, ndo tém nenhum tipo de delirio ou outro sinais de pensamento irracional, com
senso critico falho, mentem e manipulam compulsivamente a fim de alcancar seus objetivos; sdo ardilosos,
normalmente com uma inteligéncia acima da média e altamente sedutores, com um charme superficial.

Em relacionamentos amorosos, eles sdo insensiveis e ndo gostam de compromissos, além de culpar ou-
tras pessoas por suas falhas, além disso raramente aprendem com seus erros. Ai esta a dificuldade em encon-
trar uma solucdo para penalizar tais atos de crueldade com suas vitimas.

4 JURISPRUDENCIAS NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

E possivel verificar, que a atuacio do Judiciario perante os psicopatas nio ¢, de nenhuma forma, unani-
me. Alguns juizes entendem que o individuo psicopata é semi-imputavel, devendo ser aplicada alguma me-
dida de segurancga. Por sua vez, ha que entenda, também, serem os psicopatas completamente imputaveis,
merecendo rigorismo na pena por conta de sua personalidade.

Para a Justica Brasileira, quando um individuo comete um crime, o que deve ser analisado, é se, no mo-
mento do ato, ele tinha condi¢des de entender o que estava fazendo. Os psicopatas normalmente, planejam
o crime detalhadamente e ndo agem por impulso.

O atual Codigo Penal adotou a teoria biopsicolégica, pela qual o praticante do crime deve ser portador
de um transtorno mental tdo grave que ndo compreende o carater ilicito de sua agado. A teoria une o ele-
mento bioldgico e o elemento psicolégico que é a influéncia causada pela doenca no momento em que o
crime foi cometido.

A mera alegacdo de transtorno mental ndo auxilia na reducao de pena. O juiz, antes do julgamento, de-
terminara a instauracdo de um procedimento chamado Incidente de Insanidade Mental, onde o acusado sera
submetido a uma avaliacdo da Junta Médica do Poder Judiciario que fara uma série de exames para consta-
tar se, ao tempo do crime, ele tinha habilidade de compreensao da ilicitude e capacidade de controlar seus
impulsos. Se constatado que o sujeito agiu sob influéncia do transtorno, ndo havera a pena, mas sim medida
de seguranca.

Nao ha nenhuma lei, decreto, portaria, regulamento ou congénere que mencione, mesmo que indireta-
mente, a psicopatia. Isso apenas reforca e demonstra a incipiéncia do tema no Brasil, que aparece aos poucos
e em casos isolados. A Lei de Execucdo Penal (Lei 7210/1984) menciona, em alguns pontos, a realizagao de
exames criminologicos, por exemplo, a fim de individualizagdo da execugdo (artigo 8°) e com vista a analisar
o internado (artigos 100 e 175).

A nossa legislacdo penal brasileira ndo possui disposicdo especifica para a figura do psicopata, possuindo
apenas a prisdo e a medida de seguranca como a melhor alternativa para a ressocializagdo do individuo,
porém, essa ndo se mostra adequada. O tratamento ambulatorial ndo deveria ser aplicado, uma vez que seria
nulo, ndo havendo patologia a ser tratada.

Nos Estados Unidos alguns crimes sdo punidos através da pena de morte, o que diminui significativamen-
te a criminalidade, ndo sendo para o Brasil a melhor solucdo, uma vez que, o pais ndo esta preparado cultu-
ralmente e ndo possui meios para apurar a culpabilidade de forma plenamente concreta, criando, a principio,
uma prisdo especial para esses individuos, oferecendo todo o suporte médico e psicolégico, amenizando a
tendéncia a crueldade.

Discutir o instituto da culpabilidade aplicada ao psicopata se mostra uma anélise extremamente especifi-
ca, que demanda ndo s6 o estudo doutrinario do tema, mas também como ele é entendido e aplicado pelos
Tribunais patrios, tendo em vista que a lei ndo regulamente concretamente como sera entendida a respon-
sabilidade penal de um criminoso portador de transtorno de personalidade antissocial.

Nesta senda, o trabalho buscou colher os entendimentos de todos os tribunais estaduais brasileiros, além
dos Tribunais Superiores - STF e STJ - na tentativa de vislumbrar quao homogéneo, ou ndo, é a maneira
como os aplicadores do direito resolvem problematicas que figuram como réu um psicopata.

Em verdade, os Tribunais ndo foram uniformes, julgando o criminoso antissocial de forma distinta entre
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Foi observado, ainda, que em inUmeros casos a psicopatia do réu sé vem a luz na analise do pedido de
progressdo de regime ou de liberdade proviséria, momento em que se faz o exame criminolégico. A conse-
quéncia é a ndo libertagdo do reeducando, ou progressao de seu regime, de sua pena privativa de liberdade,
aplicada ao réu imputavel.

Em Habeas Corpus de n° 0000812-38.2010.8.03.0000 que analisava a ilegalidade de uma prisdo preven-
tiva, o Desembargador amapaense Constantino Brahuna aduziu a possibilidade do réu ser portador da psi-
copatia, apontando como sancdo adequada a medida de seguranca. Observa-se, portanto, que a psicopatia,
aqui, foi considerada requisito para a inimputabilidade.

Bom, o estupro é uma conduta que se insere no campo das doencas mentais, nGo
em doeng¢a mental propriamente dita, mas psicopatia. Nos Estados Unidos da Amé-
rica, na Franca, na Dinamarca, na Noruega, na Austrdlia o tratamento que se dd,
como as psicopatias nunca progridem para a cura, tendem sim para o agravamen-
to, mas nunca para a cura (...). Veja-se que chegou a concluséo que a psicopatia,
ela ndo progride para a cura (...) isto é, pode levar para internamento, para subme-
ter a qualquer outro tipo de tratamento. Paciente, na hora em que tiver liberdade,
vai voltar a reincidir na mesma pratica. (...)

Assemelha-se ao Habeas Corpus de n° 146026/2013, julgado pelo Tribunal de Justica Mato-grossense,
em que a possivel psicopatia do réu seria analisada em autos de incidente de insanidade mental requerida
pela propria defesa, soando como uma tentativa de declarar o acusado inimputavel.

O Tribunal de Justica do Piaui em Habeas Corpus de n° 201200010002643, na mesma senda, também
decretou a inimputabilidade de réu portador de personalidade antissocial, mas neste caso, o estado clinico
do acusado acrescia-se de outras doengas mentais que o tornavam por completo incapaz de perceber a
ilicitude e autodeterminar-se, ndo deixando dUvidas acerca de sua culpabilidade.

HABEAS CORPUS. AMEACA E PORTE DE ARMA DE FOGO. INCIDENTE DE IN-
SANIDADE MENTAL. PACIENTE SUBMETIDO A TRATAMENTO MEDICO. PERI-
CULOSIDADE CESSADA. MANUTENCAO DE MEDIDA PROVISORIA DE SEGU-
RANCA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. ORDEM CONCEDIDA.
1. Na decisdo que decretou a preventiva, foi determinada a realizacdo de exame
psiquidtrico, sendo diagnosticado que o paciente era inteiramente incapaz, razéo
pela qual foi expedido, em 06/10/09, mandado de interna¢do compulséria. Assim,
encontra-se o acusado com a sua liberdade restringida hé mais de 2 (dois) anos
e 6 (seis) meses, tendo cumprido mais da metade da pena mdxima cominada em
abstrato 2. O art. 97, § 1°, do CP, permite concluir que as medidas de seguranca tém
prazo indeterminado, perdurando enquanto néo for atestada a cessacdo da peri-
culosidade do agente. Na espécie, observo que estdo presentes nos autos o lau-
do que diagnostica “Transtorno de personalidade antissocial” (F 60.2 da CID - 10)
acrescido de “psicéticos breves e transitérios esquizofreniformes” (F 23.1da CID) as
fls. 88/91, concluindo ser inimputdvel pleno, e, oficio as fls.101, do Hospital Areolino
de Abreu, comunicando alta médica.

No mesmo sentido, o Tribunal de Justica do Mato Grosso, que reconheceu a personalidade psicopatica
atestada em exame psicoldgico, mas entendeu ser a condigdo incapaz de retirar do acusado a capacidade de
perceber a ilicitude do ato, bem como a exigibilidade de conduta diversa.

O tribunal da citagdo supra, todavia, defendeu a diminuicdo da culpabilidade em virtude da psicopatia,
assim como foi observado nos tribunais do Distrito Federal, Minas Gerais (neste, em apenas um acérdao).

Através de uma apelacéo julgada pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal foi possivel ter acesso ao
trecho do Laudo de Exame Psicolégico que atesta o transtorno de personalidade antissocial, que relata com-
prometimento na autodeterminacdo oriunda de seu estado clinico.
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E portador de perturbacdo da saude mental (transtorno da personalidade antis-
social ou dissocial), condicdo que a época do evento ndo comprometia sua ca-
pacidade de entendimento, mas comprometia parcialmente sua capacidade de
determina¢do. Necessita de tratamento psiquidtrico e psicolégico, a principio por
tempo indeterminado, em local de onde ndo possa evadir-se. Requer também o
acompanhamento do Servico Social competente desse Tribunal. Tem periculosida-
de elevada e vinculada ao seu transtorno mental.

Em Habeas Corpus de n° 70058132671 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também aplicou tal
interpretacao:

APELACAO CRIMINAL. JURI. HOMICIDIO DUPLAMENTE QUALIFICADO. ABOR-
TO PROVOCADO POR TERCEIRO. LATROCINIO TENTADO. IMPUTABILIDADE
DIMINUIDA. TRANSTORNO ANTI-SOCIAL DE PERSONALIDADE. REDUCAO
OBRIGATORIA DA PENA. NAO INCIDENCIA DA PROIBICAO DE INSUFICIENCIA.
1. DECISAO MANIFESTAMENTE CONTRARIA A PROVA DOS AUTOS. DELITO DE
LATROCINIO TENTADO. NAO RECONHECIMENTO. (...) 2. TRANSTORNO ANTI-
-SOCIAL DE PERSONALIDADE.  IMPUTABILIDADE ~ DIMINUIDA.REDUCAO
OBRIGATORIA DA PENA. 2.1. As modernas classificacées internacionais conside-
ram as psicopatias como transtornos da personalidade e as definem como alteracées
da forma de viver, de ser e relacionar-se com o ambiente, que apresentam desvios
extremamente significativos do modo em que o individuo normal de uma cultura
determinada percebe, pensa, sente e particularmente se relaciona com os demais.
O transtorno antissocial de personalidade coincide com o que tradicionalmente se
denomina psicopatia. As personalidades psicopaticas se enquadram no rol das per-
turbagdes da sadde mental, anomalia psiquica que se manifesta em procedimento
violento, regulando-se conforme o disposto no paragrafo Unico do art. 22, do Co-
digo Penal. 2.2. Comprovado pelo laudo psiquiatrico que o réu ao tempo do crime
padecia de transtorno antissocial de personalidade, a reducédo de pena é obrigatéria,
o que é facultativo é o quantum maior ou menor (1/3 a 2/3) dessa diminuicdo de
pena. 2.3. A consequéncia legal da capacidade relativa de culpabilidade por pertur-
bacdo da satde mental ou por outros estados patolédgicos, é a reducao obrigatéria da
pena, pois se a pena ndo pode ultrapassar a medida da culpabilidade, entdo a redu-
cdo da capacidade de culpabilidade determina, necessariamente, a redugao da pena.
Argumentos contrarios a reducdao da pena no sentido do cumprimento integral da
pena sdo circulares, inconvincentes e desumanos porque o mesmo fator determina-
ria, simultaneamente, a reducéo da culpabilidade (psicopatias ou debilidades mentais
explicariam a culpabilidade) e a agravagdo da culpabilidade (a crueldade do psicopa-
ta ou débil mental como fator de agravacdo da pena). Nao incidéncia na medida em
que o legislador ndo atuou de maneira deficiente, mas sim ponderada.

DERAM PARCIAL PROVIMENTO AO APELO DEFENSIVO. UN NIME.

Ressalta-se que o entendimento adotado nestes julgados segue a doutrina majoritaria - como pode ser
lido na ementa supra -, que defende a aplicacado do artigo 26, paragrafo Unico, do Cédigo Penal ao criminoso
psicopata, atendo-se a tese de que embora tenha potencial consciéncia da ilicitude do fato, ndo é possivel
exigir-lhe conduta diversa. A consequéncia seria a reducdo da pena, neste caso.

Dos 34 acérdaos encontrados no sitio eletrénico do Superior Tribunal de Justica, nenhum versou sobre
a psicopatia na seara criminal. Os dois julgados que analisaram a questdo com maior profundidade eram pe-
didos de interdigao, providos no sentido de incapacitar civilmente o criminoso de personalidade antissocial,
levando a crer que em caso de anélise de culpabilidade, o STJ consideraria o acusado inimputavel.

Ja no Supremo Tribunal Federal, a pesquisa concluiu pelo uso incorreto dos termos “psicopata” e “psi-
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copatia”, utilizados atecnicamente no sentido de doente mental, como se observou, também, em tribunais
estaduais.

A pesquisa realizada sobre o posicionamento adotado na jurisprudéncia patria detectou que os Tribunais
tradicionalmente entendem da mesma forma, classificando como semi-imputavel o agente criminoso porta-
dor do Transtorno de Personalidade Antissocial.
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A LEI13.769/18 E SEUS REFLEXOS NA
POPULACAO CARCERARIA FEMININA

A

Bruno José Vigato

RESUMO A Lei 13.769/2018 alterou dispositivos do codigo de processo penal, da lei de execucdo penal e
da lei de crimes hediondos, a fim de disciplinar a substituicdo da prisdo preventiva pela prisio domiciliar e a
progressdo especial de regime para mulheres gestantes ou maes ou responsaveis por criangas e que estejam
sendo acusadas ou tenham sido condenadas por crimes sem violéncia ou grave ameaga. Seu objetivo é evi-
tar que essas mulheres sejam levadas ou permanecam longos periodo encarceradas, em beneficio de um va-
lor maior, consubstanciado no principio do melhor interesse da crianca. Partindo dessa premissa, o trabalho
visa, inicialmente, fornecer dados estatisticos sobre a evolucdo da populacdo carceraria feminina no Brasil,
para, em seguida, aprofundar os requisitos exigidos pela lei para a concessdo dos direitos nela previstos.
Palavras-chaves: Lei 13.769/2018. Prisdo Domiciliar. Progressao Especial de Regime. Populacdo Carceraria
Feminina.

ABSTRACT  The law number 13.769/2018 modified devices of the Criminal Procedure Code, Criminal
Enforcement Act, and the Heinous Crimes Act, to regulate the replacement of precautionary arrest by hou-
se arrest and special regime progression for pregnant women or mothers or guardians of children who are
being charged or convicted of crimes without violence or serious threat. Its purpose is to prevent women
from remaining in jail for longer periods, for the sake of greater value, embodied in the best interests of the
child. Based on this premise, the paper initially aims to provide statistical data on the evolution of the female
prison population in Brazil, and then to deepen the requirements required by law for granting the rights
provided for therein.

Keywords: Law 13.769/2018. Home prison. Special Progression of Regime. Female Prison Population.

INTRODUCAO

A Lei 13.769/2018 promoveu alteragdes no cédigo de processo penal, na lei de execucdo penal e na lei
de crimes hediondos.

No cédigo de processo penal, ela inseriu os artigos 318-A e 318-B, que afirmam o direito a substituicdo
da prisdo preventiva pela prisdo domiciliar para as mulheres gestantes, méaes ou responsaveis por criangas
ou pessoas com deficiéncia.

Na lei de execucdo penal, ela acrescentou o § 3" ao artigo 112, a fim de disciplinar modalidade de pro-
gressdo especial de regime com requisito objetivo-temporal reduzido para 1/8, destinada para mulheres
gestantes ou que sejam maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia.

Ja 0§ 2° do artigo 2° da lei de crimes hediondos foi alterado para ndo deixar margem de divida de que
a progressdo especial de regime para as mulheres é aplicavel inclusive para as condenadas por crimes he-
diondos.

No entanto, os direitos elencados pela Lei 13.769/18 exigem o preenchimento de requisitos especificos,
e a analise acerca das controvérsias envolvendo estes requisitos, bem como a eficcia da lei em se evitar ou
reduzir o encarceramento de mulheres é o objetivo deste artigo.
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2 TRAMITACAO LEGISLATIVA

O projeto de lei que culminou na publicacdo da Lei 13.769/2018 teve inicio no Senado Federal, a partir
de proposta da senadora Simone Tebet. Na Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), o entdo projeto de
lei do Senado (PLS) n® 64/2018 recebeu parecer favoravel, tendo o relator, em seu texto, demonstrado pre-
ocupagdo com o crescimento no numero de mulheres presas no pais:

“‘Referido aumento da populagéo carcerdria feminina se deve, sem sombra de duvi-
das, ao trato mais rigoroso da legislacdo acerca do trdfico ilicito de drogas. A Lei n°
11.343, de 2006 (Lei de Drogas), aumentou a pena minima do delito, condicionando

o cumprimento da pena ao regime fechado ou semiaberto, na imensa maioria das
vezes” (Parecer - SF n° 31, de 2018 - CCJ, pégina 05).

Ap&s a aprovacdo no plenério do Senado Federal, o projeto de lei foi encaminhado a Camara dos De-
putados, onde tramitou sob o n°10.269/2018. Na Camara, foi submetido & apreciagao da comissdo de se-
guranca publica e combate ao crime organizado, onde também recebeu parecer favoravel, tendo a relatora
qualificado de “dramatica” a situacdo das mulheres privadas de liberdade:

“‘Ressalto que as proposicées sGo oportunas e convenientes, considerando a dra-
matica situacdo de mulheres privadas de sua liberdade, e que estejam gestantes ou

puérperas, sejam mdes ou responsdveis por pessoas com deficiéncia” (Parecer do
Relator n°1 CSPCCO, pdgina 04).

Ap&s a aprovacdo na Camara dos Deputados, o projeto foi sancionado pelo Presidente da RepuUblica e
publicado no dia 19 de dezembro de 2018 como a Lei n° 13.769.

O texto apresentado na justificativa do projeto de lei ndo deixa divida quanto ao seu objetivo: “promo-
ver o desencarceramento de mulheres” (Projeto de Lei do Senado n°® 64, de 2018, pagina 04).

Em suma, as justificativas trazidas no projeto de lei e nos pareceres das comissdes, destinadas a funda-
mentar a necessidade das alteracdes mencionadas no capitulo introdutério, sdo diversas e ja bastante conhe-
cidas por todos aqueles que militam na area criminal e penitenciaria: Superlotagdo carceraria, insalubridade
e precariedade das instalagdes penitenciarias, crescimento acentuado da populagéo carceraria feminina e o
impacto psicolégico do encarceramento nos filhos ou dependentes das mulheres presas.

3 BREVE CENARIO DO ENCARCERAMENTO DE MULHERES NO BRASIL

A populacgéo carceraria feminina vem crescendo exponencialmente no Brasil nos Ultimos anos, e tal fato
nos alcou ao quarto lugar no ranking mundial de paises com mais mulheres presas, atras somente dos Estados
Unidos, da China e da Russia.

Motivo de maior preocupacao, no entanto, é a velocidade de crescimento da populagao carceraria femi-
nina. Nesse ponto, o Brasil é lider mundial. Dados publicados pelo Ministério da Justica mostram que, no ano
2006, o Brasil possuia aproximadamente 17.216 mulheres presas, e que no ano de 2016, esse numero havia
subido para 42.355, ou seja, em 10 anos, houve uma elevacdo de quase 150% (Ministério da Justica - Infopen
Mulheres/2018 - 2° edicdo - paginas 10-12).

Outro fator preocupante é o de que parcela significativa dessas mulheres esta presa de forma cautelar,
ou seja, ainda sem julgamento.

Os dados mostram, ainda, que mais de 70% das mulheres presas no Brasil cometeram ou estdo sendo
acusadas de terem cometido crimes sem violéncia ou grave ameaca, e a maior parcela é acusada ou ja foi
condenada em razdo do exercicio de atividades de menor projecao na cadeia de comércio de substancias
ilicitas.

E relevante destacar também que, dos estabelecimentos prisionais femininos espalhados pelo pais, so-
mente 34% dispdem possuem local adequado para mulheres gestantes. Além disso, apenas 32% dispoem
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de locais destinados para maes permanecerem com seus filhos e s6 5% dispdem de creche (Ministério da
Justica - Infopen Mulheres/2018 - 2° edicdo - paginas 18-19).
Todos esses dados serviram como norteadores para a edicio da Lei 13.769/18.

4 A PRISAO DOMICILIAR PARA MULHERES NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

Em 2016, a Lei 13.257/16 acrescentou 3 incisos ao artigo 318 do cédigo de processo penal. Na ocasido,
passou-se a prever que o juiz pode substituir a prisdo preventiva pela prisao domiciliar quando o agente for
mulher gestante, mulher com filho de até 12 anos de idade incompletos ou homem que seja o Unico respon-
savel pelos cuidados de crianca menor de 12 anos.

Ocorre que o texto do caput do artigo 318 utilizou o verbo “podera”, e acabou por abrir uma ampla mar-
gem de interpretacdo aos magistrados para indeferirem a substituicao, fato que restou confirmado na pratica.

Diante dos baixos indices de substituicdo de prisdes preventivas por prisdes domiciliares, no inicio do
ano de 2018, o Supremo Tribunal Federal concedeu habeas corpus coletivo para todas as mulheres gestan-
tes ou maes de criancas com até 12 anos de idade (HC n° 143.641/SP). O item VIIl do acérddo ja revelava a
necessidade de se minimizar as margens interpretativas do artigo 318 do cédigo de processo penal:

“VIII - “Cultura do encarceramento” que se evidencia pela exagerada e irrazodvel
imposicdo de prisées provisérias a mulheres pobres e vulnerdveis, em decorréncia
de excessos na interpretacdo e aplicacdo da lei penal, bem assim da processual pe-
nal, mesmo diante da existéncia de outras solucées, de cardter humanitdrio, abri-
gadas no ordenamento juridico vigente”.

F na esteira da decisdo do Supremo Tribunal Federal que a Lei 13.769/18 inseriu no cédigo de processo
penal os artigos 318-A e 318-B. O caput do artigo 318-A dispde a prisdo preventiva sera substituida pela
prisdo domiciliar quando o agente for mulher gestante ou mae ou responsavel por criangas ou pessoas com
deficiéncia, desde que preenchidos dois requisitos:

1- Nao ter sido o crime cometido com violéncia ou grave ameaga;

2 - Nio ter sido o crime cometido contra seu filho ou dependente.

Nesse caso, a utilizacdo do verbo “serd” deixa claro a intencdo do legislador em reduzir a margem de
discricionariedade do magistrado quanto a substituicdo ou ndo. Dessa forma, em regra, preenchidos os re-
quisitos, deve a prisdo preventiva ser substituida pela prisdo domiciliar.

Todavia, ndo obstante a clareza do texto contido no artigo 318-A, uma simples pesquisa jurisprudencial
mostra que ainda sdo numerosos os recursos e habeas corpus que chegam ao Superior Tribunal de Justica e
ao Supremo Tribunal Federal tratando da tematica, o que demonstra que esse direito permanece sendo de
dificil implementacdo nas instancias inferiores.

Os fundamentos utilizados para se indeferir a substituicdo sdo, em geral, a auséncia de comprovacéo de
que os filhos dependem exclusivamente dos cuidados da mae e o de que a prética de um suposto crime por
parte da mae gera presuncao de que ela representa riscos ao desenvolvimento saudavel do filho.

Esses argumentos vém sendo considerados pelas instancias superiores insuficientes para impedir a subs-
tituicdo. O trecho abaixo, extraido de um acérdio proferido pela 6* turma do STJ no RHC n° 105.588/RO,
deixa explicito que a relacdo entre mae e filho gera presuncédo de necessidade de cuidados, tornando desca-
bida a exigéncia de comprovacao:

‘Apesar da argumentacdo lancada pelas insténcias de origem (destacando a gran-
de quantidade de droga apreendida), ndo se observa a indicacdo de elemento
especifico a evidenciar situacdo excepcionalissima capaz de afastar o beneficio
pretendido em relacéo a prisGo domiciliar. De acordo com precedentes desta Sexta
Turma (por exemplo, HC n. 422.235/MS, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma, DJe
19/12/2017), é descabida a discussdo acerca da necessidade dos cuidados mater-
nos a crianca, pois a condi¢do é legalmente presumida”.
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No ambito do STF, trago a colagéo trecho do acérdao proferido pela 1* turma no HC n° 158.123/SP, de
relatoria do Ministro Marco Aurélio:

“Consideradas as circunstdncias e condicées em que se desenvolveu a acdo, mos-
tra-se cabivel a substituicdo da prisGo preventiva pela segregacdo domiciliar, por
ser medida que se revela, a um sé tempo, garantidora da prote¢cdo a maternidade,
a inféncia e ao melhor interesse do menor e também suficiente para preservar a
ordem publica, a aplicagéo da lei penal e a regular instrugéo criminal”.

Porém, as decisdes dos Tribunais Superiores deixam claro também que a discricionariedade judicial so-
bre o tema nao foi completamente extirpada. Mesmo quando preenchidos os requisitos previstos no artigo
318-A, a substituicdo pode ser indeferida, mas isso somente em casos considerados “excepcionalissimos”,
exigindo-se, para tanto, fundamentacéo especifica e concreta. Essa ressalva esta contida em trecho de acér-
dao proferido pela 6" turma do STJ no HC 525.805/AC:

‘Apesar de a custédia preventiva encontrar respaldo na jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, a prisGo domiciliar deve ser concedida, pois nGo estd demons-
trada situa¢do excepcionalissima, nem estd presente circunstancia legal obstativa,
sendo que a Paciente é mde de menor que possui pouco mais de 10 (dez) meses”.

Observa-se, assim, que a decisdo do STF no HC coletivo n°143.641/SP, aliada ao advento do artigo 318-
A do coédigo de processo penal, a priori, formam uma base sélida para a reducao de prisdes cautelares de
mulheres acusadas de crimes sem violéncia ou grave ameaca.

5 A PROGRESSAO ESPECIAL DE REGIME PARA MULHERES NA LEI DE EXECUCAO PENAL

A Lei 13.769/18 inseriu o § 3" ao artigo 112 da Lei de Execucéo Penal, criando a denominada progressao
especial de regime para mulheres gestantes, maes ou responsaveis por criangas ou pessoas com deficiéncia.

Os requisitos exigidos sdo cumulativos, e sdo os seguintes:

1- Cumprimento de 1/8 da pena;

2 - Nao ter cometido o crime com violéncia ou grave ameaga;

3 - Nio ter cometido o crime contra o seu filho ou dependente;

4 - Ser primaria;

5 - Ter bom comportamento carcerario, atestado pelo diretor do estabelecimento;

6 - Nao ter integrado organizacdo criminosa.

O primeiro debate que poderia surgir seria quanto a aplicabilidade ou ndo da progressdo especial de
regime aos crimes hediondos, tendo em vista que, para estes, a lei impde como requisito objetivo o cum-
primento de 2/5 ou 3/5 da pena. Visando estancar qualquer divida, principalmente quanto ao delito de
trafico de drogas, o legislador se antecipou, e alterou o § 2° do artigo 2° da lei de crimes hediondos, para
expressamente prever que a progressao especial de regime para mulheres é compativel com os delitos nela
elencados.

Quantos aos demais requisitos, apesar do curto periodo de vigéncia da Lei, algumas questdes ja vém
sendo debatidas, principalmente nas instancias inferiores.

Uma delas é com relagdo ao requisito “ndo ter integrado organizagdo criminosa’. Ja é possivel visualizar
decisdes indeferindo a progressdo especial para mulheres condenadas pelo artigo 35 da Lei 11.343/06 (as-
sociagdo para o trafico) ou pelo artigo 288 do cédigo penal (associagdo criminosa). No acérdédo colacionado
abaixo, a 8" camara de direito criminal do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, no julgamento do
agravo em execucao penal n° 0000361-79.2019.8.26.0154, negou a progressao especial de regime a uma
mulher, sob o fundamento de que ela foi condenada por associacio para o trafico, e que isso impediria o
cumprimento do requisito previsto no inciso V do artigo 112 § 3 da LEP.
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‘Agravo em Execucdo - Execucdo Penal - Progressdo ao regime semiaberto -
Pleito formulado com base no art. 112, {3°, da LEP - Sentenciada condenada por
prdtica de trdfico de drogas e associa¢do para o trdfico de entorpecentes - Néo
preenchimento do inciso V do referido dispositivo legal - Entendimento no sentido
de que descabe, nos termos do art. 112, § 3°, V, da LEP, a progresséo de regime de
sentenciada gestante, ou que for mde, ou responsdvel por criangas, ou pessoas
com deficiéncia, no caso de condena¢do por associacdo para o trdfico de entorpe-
centes, por tratar-se de pessoa que integrou organiza¢do criminosa - requisito nGo
preenchido. Recurso desprovido.

(TJSP; Agravo de Execuc¢do Penal 0000361-79.2019.8.26.0154; Relator (a): Ely
Amioka; Orgéo Julgador: 8° Camara de Direito Criminal; Sdo José do Rio Preto/
DEECRIM UR8 - Unidade Regional de Departamento Estadual de Execuc¢éo Criminal
DEECRIM 8° RAJ; Data do Julgamento: 10/10/2019; Data de Registro: 10/10/2019)"

Note que, apesar de o crime de associagdo para o trafico estar previsto no artigo 35 da Lei 11.343/2006 e
o crime de integrar organizagdo criminosa estar contido no artigo 2° da Lei 12.850/2013, o texto do acérdao
equipara os delitos para o fim de indeferir a progressao especial de regime.

Todavia, a questdo é controversa dentro do préprio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Em
sentido diametralmente oposto, a 1° Camara de Direito Criminal do Tribunal Paulista, no bojo do agravo em
execucdo penal n® 0006307-80.2019.8.26.0041, entendeu que equiparar o delito de associacdo para o trafico
ao de integrar organizagado criminosa representa analogia in malam partem.

“AGRAVO EM EXECUCAO. Progressdo de regime diferenciada para gestantes,
mdes ou responsdveis por criancas e deficientes. Indeferimento da benesse. Insur-
ge-se a Defesa, por entender preenchidos todos os requisitos exigidos pelo artigo
112, §3°, da LEP. Vledada a progressédo as mulheres integrantes de organizag¢éo crimi-
nosa. Contudo, a ora agravante fora condenada pelo delito de associag¢do ao tra-
fico, o que néo se confunde. Interpretacdo extensiva configuradora de ‘analogia in
malam partem’. Cumprimento dos demais requisitos objetivos previstos no referido
dispositivo legal. Quanto ao mérito, remete-se os autos ao juizo de primeiro grau
para que se manifeste acerca do requisito de ordem subjetiva. - Agravo provido em
parte para reconhecer o preenchimento dos requisitos objetivos, determinando-se
a remessa dos autos ao juizo “a quo” para apreciar o requisito subjetivo.

(TJSP; Agravo de Execucédo Penal 0006307-80.2019.8.26.0041; Relator (a): Péricles
Piza; Orgdo Julgador: 1° Cémara de Direito Criminal; Sdo Paulo/DEECRIM URI -
Unidade Regional de Departamento Estadual de Execucdo Criminal DEECRIM 1°
RAJ; Data do Julgamento: 12/08/2019; Data de Registro: 16/08/2019)"

Coerente a decisdo da 1° camara criminal do TJSP, eis que privilegia principio basico do direito penal.

Isso posto, visando adotar um critério seguro de analise, evitando-se subjetivismos e excessos inter-
pretativos, o requisito deve ser considerado cumprido quando a defesa demonstrar que a mulher nao foi
condenada, ao menos em primeira instincia, pelo delito do artigo 2° da Lei 12.850/13. Em outras palavras,
somente uma condenacdo, mesmo que em primeira instancia, pelo crime do artigo 2° da Lei 12.850/13, seria
suficiente para o indeferimento da progressao especial de regime pelo ndo cumprimento do requisito pre-
visto no inciso V do § 3° do artigo 112 da lei de execucdo penal.

A eficacia do § 3° do artigo 112 em reduzir o encarceramento feminino dependera do enfrentamento pelo
Tribunais Superiores das questdes acima ventiladas.

6 EFICACIA PRATICA DA LEI 13.769/18: COMO VENCER AS BARREIRAS SOCIAIS, CULTURAIS E JURI-
DICAS

No Brasil, o alcance dos objetivos almejados com a Lei 13.769/18 dependera da conjugacao de diversos
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fatores, tais como cumprimento irrestrito das leis e das normas constitucionais, observancia pelos magistra-
dos ajurisprudéncia dos tribunais superiores, e, acima de tudo, conscientizagdo social.

Atualmente, o maior obstaculo a solucdo do problema prisional brasileiro é a crenca existente na socie-
dade de que a prisdo ¢ a Unica solucdo para a criminalidade.

O senso comum que prevalece em nossa sociedade é o de que qualquer medida imposta que néo seja
a prisdo significa impunidade. Medidas cautelares diversas da prisao ou mesmo a prisdo domiciliar sdo vistas
como regalias, ndo obstantes as severas restricoes a liberdade de locomocgao que elas impdem.

E relevante o papel da midia na formacio desse senso comum. Seja por meio do radio, da TV ou da in-
ternet, o discurso geralmente propagado é aquele que prega a tolerdncia zero com as pessoas submetidas a
justica criminal, mesmo que se trate de uma mulher gestante, lactante ou mae de uma crianca que depende
de seus cuidados.

Esse discurso tem contribuido para que sejam dadas respostas duras e imediatas, que culminam sempre
no aumento no numero de prisdes.

Nao é a regra, mas, em algumas ocasides, decisdes judicias que determinam prisdes sdo tomadas sob
influéncia do clamor social, mesmo que, juridicamente, a prisdo seja destituida de fundamentos legais e
jurisprudenciais.

Portanto, o que se percebe é que a eficacia da Lei 13.769/2018 dependera de uma mudanca de cons-
cientizagao social, algo que ndo sera obtido com medidas de curto prazo, mas sim e tdo somente por meio
de campanhas educativas que, a longo prazo, informem a populacio que, para muito além da prisao, existem
outras medidas suficientes para a prevencéo e a reprovacdo de crimes sem violéncia ou grave ameaca co-
metidos por mulheres gestantes ou maes.

7 CONCLUSAO

Levando-se em consideracdo todos os aspectos desenvolvidos no dmbito do presente artigo, denota-se
que a Lei 13.769/2018 traz importantes mecanismos que visam impedir ou reduzir o tempo de encarcera-
mento de mulheres gestantes ou maes de criancas que estejam sendo acusadas ou tenham sido condenadas
por delitos cometidos sem violéncia ou grave ameaca.

Mas, do ponto de vista pratico, a Lei s6 alcancara plenamente os seus objetivos quando superados os
obstaculos sociais, culturais e juridicos descritos no capitulo anterior.
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A DEFENSORIA PUBLICA COMO INSTRUMENTO
DE DEFESA DE DIREITOS HUMANOS

Juliana Marques Cordeiro
Roberta de Paula Caminha Melo

RESUMO O presente artigo tem como finalidade apresentar uma abordagem sobre a Defensoria Piblica
como instrumento de defesa de direitos humanos, apresentando sua missdo constitucional voltada a efetiva-
cdo de direitos dos cidadaos mais vulneraveis. Como metodologia utiliza-se como técnica de pesquisa a des-
critiva, mediante a utilizacdo de fontes bibliograficas (livros, artigos, peridédicos, doutrinas e jurisprudéncias).
Dessa forma, os resultados esperados para este trabalho surgem da necessidade em apresentar a instituicdo
como um instrumento de defesa de direitos humanos através da efetivacao das garantias constitucionais as
pessoas mais vulneraveis.

Palavras-chaves: Defensoria Publica. Direitos humanos. Justica.

ABSTRACT The purpose of this article is to approach the Public Defender’s Office as an instrument to
defend human rights, with the institutional mission and public service being served as best as possible. It is
understood that since its constitution until the present day, through the advent of Constitutional Amend-
ment 80/14. The methodology used is the research technique will be descriptive, using bibliographic sour-
ces (books, articles, journals, doctrines and jurisprudence). Thus, the expected results for this work, arise
from the need to demonstrate to people the guarantees offered by the Federal Constitution, where society
receives the support of the Magna Carta to, in wanting to contribute to the advancement of their homeland,
helping in the creation, drafting and enforcement of laws, using the Public Defender’s Office as an instru-
ment for the defense of human rights and access to justice.

Keywords: Public Defender. Human rights. Justice.

INTRODUCAO

O presente artigo tem como finalidade demonstrar como a Defensoria PUblica pode ser utilizada como
um instrumento para a defesa dos direitos humanos. Assim, ao abordar a Defensoria PUblica, como institui-
cdo permanente, que tem como um de seus papéis fundamentais a defesa dos direitos humanos, fundamen-
to expresso na Carta Magna brasileira em seu artigo134, caput:

A Defensoria Publica é instituicGo permanente, essencial & fungdo jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime democrdtico,
fundamentalmente, a orientagdo juridica, a promog¢do dos direitos humanos e a de-
fesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,

de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5°
desta Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988)

E dever do Estado garantir a assisténcia juridica gratuita e integral aqueles que dela necessitam e no tém
condicdes de custea-la. Tal prerrogativa significa ir além do direito a assisténcia judiciaria, mas uma atuagao
continua como forma de efetivacdo das garantias constitucionais dos cidadaos vulneraveis em todas as esfe-
ras. Portanto, a Defensoria PUblica é instrumento de concretizagao de justica social através da efetivacao de
fundamentos constitucionais tais como a cidadania e a dignidade da pessoa humana (Art. 1% Il e lll da CF) e
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também com os objetivos fundamentais da Republica do Brasil, destacando-se o de construir uma socie-
dade livre, justa e solidaria; erradicar a pobreza e a marginalizagdo reduzindo as desigualdades sociais e

regionais e, ainda promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagdo (Art. 3% 1, Il e IV da CF). (PIOVESAN, 2006).

2 FUNDAMENTAGCAO TEORICA
2.1 EVOLUCAO E CONCEITO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais constituem-se de garantias asseguradas aos cidaddos, para que nem o Estado
ou qualquer outra pessoa ou ente possa interferir na sua vida. Quando se aborda o direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a intimidade, bem como a inviolabilidade de domicilio, ao trabalho, a greve, a propriedade, a
honra, a satde, a alimentagdo, a um meio ambiente saudavel e equilibrado, a seguranca etc. aborda-se nesse
momento os direitos fundamentais. Estes direitos sdo intrinsecos ao ser humano, isto é, toda pessoa tem di-
reitos fundamentais, seja de qualquer parte do cenario mundial, ndo importa a raga, o sexo, a convicgao filo-
séfica ou politica, a etnia, a condicdo financeira, todos tém direitos fundamentais, a principio (SILVA, 2005).

Segundo Japiassu citado por Marques Neto (2001, p. 48) “a ciéncia cria seus objetos préprios pela des-
truicdo dos objetos da percepcdo comum, dos conhecimentos imediatos. E é por ser agcdo que a ciéncia é
eficaz”.

Analisando sob o termo fundamental, no entendimento de Ricardo Castilho (2013, p.14), a expressao
“direitos fundamentais™:

Pode ser utilizada para designar aqueles direitos que ja foram reconhecidos e po-
sitivados institucionalmente, pelo direito constitucional interno de cada Estado. O
termo fundamental, aqui, se aplica justamente por serem direitos em que pese de-
limitados espacial e temporalmente eleitos, por cada Estado de direito, como os
elementos bdsicos e fundamentadores de seu sistema juridico.

De acordo ainda com Silva (2005, p.178):

Os direitos fundamentais sdo direitos inerentes a pessoa humana, decorrentes da
prépria natureza do homem. Séo direitos humanos positivados na Constituicéo Fe-
deral, indispensdveis e necessdrios para assegurar ao homem condicées bdsicas
de existéncia. Os direitos fundamentais no qualificativo fundamentais acha-se a
indicacdo de que se trata de situacdes juridicas sem as quais a pessoa humana néo
se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive; fundamentais do homem
no sentido de que todos, por igual, devem ser, ndGo apenas formalmente reconheci-
dos, mas concreta e materialmente efetivados.

Canotilho (apud MORAES, 2003, p. 56) contribui no conceito de direitos fundamentais, abordando-o
sob as perspectivas abaixo:

A funcéo de direitos de defesa dos cidaddos sob uma dupla perspectiva: (1) consti-
tuem, num plano juridico-objetivo, normas de competéncia negativa para os pode-
res publicos, proibindo fundamentalmente as ingeréncias destes na esfera juridica
individual; (2) implicam, num plano juridico subjetivo, o poder de exercer positiva-
mente direitos fundamentais (liberdade positiva) e de exigir omissées dos poderes
publicos, de forma a evitar agressées lesivas por parte dos mesmos (liberdade ne-
gativa).

Alexy utiliza o conceito de Direitos Fundamentais de Carl Schmitt, como sendo “apenas aqueles direitos
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que constituem o fundamento do préprio Estado e que, por isso e como tal, sdo reconhecidos pela Consti-
tuicao” (SCHMITT, 1973, p. 190 apud ALEXY, 2012, p.66). Por outro lado, ao invés de vincular o conceito de
direito fundamental ao conceito de Estado, o autor aconselha, ao contrario do que faz Schmitt, “nao limitar
de antemdo o conceito de direito fundamental e, com isso, o conceito de normas de direito fundamental”
(ALEXY, 2012, p. 67).

Ja o conceito de Constituicdo na visdo dos doutrinadores Gilmar Mendes e Paulo Gustavo Gonet
Branco (2011, p. 63) é explorado mediante ideias oriundas do constitucionalismo, “a Constituicdo é um sis-
tema garantidor das liberdades, sdo preservadas através da separacéo institucional dos poderes e tudo isso
esta contido em um documento escrito, denominado Constituicao”.

A Constituicdo Federal de 1988 é a mais democratica das Constituicdes brasileiras. Além disso, é a
primeira e Unica na histéria juridica nacional que disciplina em primeiro lugar os direitos e garantias funda-
mentais, reconhecendo sua importancia e colocando tais direitos em posicao de destaque, para somente
entdo tratar da organizagdo do Estado. Isso indica a predisposicdo do legislador constituinte em privilegiar
os direitos e garantias fundamentais em detrimento de questdes mais técnicas como a prépria estruturagdo
politica do Estado (BRASIL, 1988).

De acordo com o art.1°, da Constituicdo Republica Federativa de 1988, que estabelece os fundamen-
tos do Estado brasileiro; cita-se (BRASIL, 1998):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Es-
tados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

I - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parégrafo dnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de represen-
tantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicéo.

O movimento que gerou a constituicdo em sentido moderno teve sua origem em diversos locais distintos
e em periodos diferentes. Nao ha apenas um constitucionalismo, sdo diversos, entre eles o constituciona-
lismo inglés, o constitucionalismo americano e o constitucionalismo francés. Alguns desses movimentos se
aproximam em determinados momentos da histéria. Melhor seria trata-los como diversos momentos cons-
titucionais do que de varios constitucionalismos e isso permite tdo logo uma nocao basica de constitucio-
nalismo (CANOTILHO, 1998).

Segundo ainda Canotilho (1998, p.45), constitucionalismo é “a dindmica que sustenta o governo com po-
deres limitados e indispensaveis a garantia dos direitos”. Dessa forma, o constitucionalismo moderno é uma
técnica especifica de limitagdo dos poderes do governo para a garantia dos direitos individuais, nos mesmos
moldes que a teoria da democracia.

A Constituicdo de 1988, dentre outras constituicdes anteriores, consagra a técnica de estabeleci-
mento direta ou técnica da restricdo legal a diferentes direitos individuais. Diante desse quadro, imp&e-se ao
Estado, a fim de sanar esses numerosos vicios, ao exercer a tributacdo, a observéncia dos limites que a ordem
constitucional lhe impds, especialmente com relacdo aos direitos subjetivos publicos dos individuos e suas
garantias, tidos como direito fundamental, para que assim haja a concretizacdo do principio da seguranca
juridica (MELLO, 2010).

Analisando a Constituicdo sob uma dtica de igualdade juridica, o constitucionalismo e a democracia
constituem uma reflexdo dindmica e instrumental do Estado Democratico de Direito brasileiro.

2.2 DIREITOS HUMANOS

Considerando uma linha evolutiva da doutrina, inicialmente os direitos dos seres humanos chamavam-se
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“direitos do homem”. Com o passar do tempo, em funcédo de sua insercdo nas Constituicdes de diversos
paises, esses direitos passaram a ter a denominagao de “direitos fundamentais”. Por fim, ap6s passarem a ter
previsdo em alguns tratados internacionais, receberam a denominagao de “direitos humanos”. (OLIVEIRA,
2016)

Os direitos humanos alcancaram relevéncia a partir no século XX. Sustenta-se na doutrina que a justifi-
cativa, bem como os fundamentos dos direitos humanos vinculam-se ao positivismo ou ao jusnaturalismo.

De acordo com o entendimento de Norberto Bobbio, o positivismo tem sua representacdo na previsao
legal dos direitos humanos. Estes uma vez estando previstos no ordenamento juridico, seja na Constituicao
Federal ou mesmo em normas infraconstitucionais, poderdo ser exigidos. Além disso, os direitos humanos
estdo previstos também em tratados e convengdes internacionais.

Com relacédo ao jusnaturalismo a pessoa humana passa a ser o fundamento dos direitos humanos, inde-
pendentemente de sua localizagdo, devendo esta receber tratamento solidario e justo. (OLIVEIRA, 2016)

Fazendo-se um breve histérico, na antiguidade classica ndo havia reconhecimento expresso dos direi-
tos humanos. Isso porque esses direitos surgem da oposicdo entre interesses dos individuos e da propria
coletividade em face do Estado. Em Roma, essa situacdo ndo foi muito diferente. Apesar da distincdo entre
nacionais e estrangeiros, aqueles protegidos pelo ius gentium, ndo havia qualquer normatizacdo expressa
sobre esse assunto. (GARCIA, 2011)

Com o advento do Cristianismo, a dignidade humana passa a ser vinculada ao fato de os seres humanos
serem filhos de Deus. Contudo, a histéria mostra claramente que ndo se trata de discurso universalista, ja que
a Igreja fara clara distincdo entre cristdos e hereges.

A partir do Renascimento, no século XlI, e o surgimento das monarquias absolutistas no século XV e
seguintes, “os direitos titularizados pelos individuos e opostos, por eles, ao Estado, adquirem o fundamento
representado pelo Direito Natural’. (MORAES, G.;1997, p. 35) Esse periodo de filosofia antropocéntrica sera
fértil para o florescimento dos direitos humanos, ja que é aqui que surgem as estruturas do Estado Moderno.

Jano século XX, adoutrina privatista e liberal, que ira prevalecer ao longo da modernidade, sera profun-
damente abalada e, consequentemente, reformulada pelas doutrinas socialistas. Serd o momento da gesta-
cdo dos direitos e valores econémicos, culturais e sociais pela éptica da coletividade, e ndo meramente do
individuo.

Por fim, com o término da Segunda Guerra Mundial, em 1945, uma nova fase dos direitos humanos se
anuncia: a da protecdo internacional da pessoa humana. Direitos outrora reconhecidos apenas no plano in-
terno, nacional, agora sera alcado ao plano internacional (GARCIA, 2011).

Em termos de conceito, Alexandre de Moraes define direitos humanos fundamentais “o conjunto institu-
cionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem por finalidade bdésica o respeito & sua dignida-
de, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢ées minimas
de vida e desenvolvimento da personalidade humana” (MORAES, A., 1998, p. 39).

Direitos humanos sdo clausulas superiores, de base, porém supremas que todo individuo possui em face
da sociedade em que esta inserido. Advém de todas as reivindicacdes que todo ser humano almeja, sejam
elas morais e ou politicas, perante a sociedade e o governo (GARCIA, 2011).

A partir da evolucao histérica dos direitos humanos, é possivel identificar trés geracdes de direitos hu-
manos. Claro que nio se trata de uma evolucdo linear e sucessiva. Eles ndo se excluem, nem se substituem.
Também nao significa que por falar em segunda geracéo, todos os problemas de efetivacdo dos direitos de
primeira geracao estejam resolvidos. Ou por se falar em terceira geracao, os de segunda estejam superados.
Segundo Jodo Baptista Herkenhoff: “a luta pela dignidade humana é uma luta Unica e soliddria. Apenas
assume aspectos particulares em face de situacées especificas” (HERKENHOFF, 1997, p. 18).

Porém, a classificacdo é Gtil do ponto de vista pedagdgico e permite visualizar a institucionalizacdo e a
interacdo desses direitos no cenario nacional e internacional.

A primeira geracdo de direitos humanos corresponde aos direitos individuais, politicos e de nacionali-
dade. Trata daqueles direitos relacionados a liberdade. Sao aqueles direitos fundamentais que, basicamente,
impdem a abstencdo de acdo do Estado, um non facere, ou seja, os direitos serdo atendidos quando néo
houver qualquer tipo de agdo por parte do Estado no sentido de turba-los.

A segunda geracao de direitos humanos equivale aos direitos sociais, culturais e econdmicos. Esses direi-
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tos, por sua vez, impdem uma agao estatal, um facere, ou seja, uma prestagdo positiva por parte do Estado.
Isso porque a mera garantia formal dos direitos de primeira geragdo, ndo é suficiente para a promogao da
dignidade da pessoa humana. Alias, se por um lado, quando falamos de direitos de primeira geracéo, o Es-
tado os violara se agir, por outro, nos de segunda geracdo, em havendo omissao por parte do Estado, estes
direitos também seréo violados.

Ja a terceira geracao de direitos corresponde aos direitos difusos, ou seja, aqueles considerados metain-
dividuais ou ainda supraindividuais, ou seja, que envolvem a coletividade. Sdo os chamados direitos dos
povos: paz, meio ambiente, protecdo ao consumidor, autodeterminagdo dos povos, etc. (MAIA, 2018).

2.3 A INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS HUMANOS

O Direito Humanitario é a manifestacio dos direitos humanos da lei da guerra. E o direito que se aplica
em hipétese de guerra. Também chamado de Direito Internacional da Guerra, visa a regulamentagao do
uso da violéncia no ambito internacional. A partir desse espirito, foi criada em 1920, a Liga das Nagdes que
trouxe previsdes genéricas sobre seguranca internacional e paz. Ainda no inicio do século XX foi criada pos
Primeira Guerra Mundial a Organizacéo Internacional do Trabalho com o intuito de criar padrées internacio-
nais de condi¢des para o trabalho e bem-estar.

Em verdade, a sedimentacéo internacional dos Direitos Humanos surge na segunda metade do século
XX, com o fim da Segunda Guerra Mundial. Nas palavras de Flavia Piovesan:

A internacionalizacdo dos direitos humanos constitui, assim, um movimento extre-
mamente recente na histéria, que surgiu a partir do pés-guerra, como resposta as
atrocidades e aos horrores cometidos durante o nazismo. (PIOVESAN, 2007, p. 116)

Assim, se a Segunda Guerra se apresentou como momento de descontinuidade em relacdo aos direitos
humanos, o pés-guerra significou sua reestruturagao.

A internacionalizacdo dos direitos humanos, entéo, foi uma resposta eficiente as atrocidades cometidas
em nome da soberania estatal na primeira metade do século XX. Com a criacdo das Nagées Unidas e a ado-
cdo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral da ONU, em 1948, redefine-se os
postulados da Teoria do Estado e recoloca o “homem social” no centro das preocupagdes contemporaneas.
Dessa forma, substitui-se a légica da destruicao pela arquitetura da cidadania internacional.

Tem-se, entdo, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Trata-se de uma resolucdo aprova-
da pela unanimidade de 48 Estados, que afirma o compromisso das ordens nacionais e internacional com os
direitos civis, politicos, econémicos, sociais e culturais (GARCIA, 2011).

A recepcdo de tratados internacionais de direitos humanos pela Constituicdo Brasileira esta descrita em
seu Art. 5°, § 3°, in verbis:

Os tratados e convengées internacionais sobre direitos humanos que forem apro-
vados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.”
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004) (BRASIL, 1988)

Na atual conjuntura juridica brasileira, apenas a Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficién-
cia é um Tratado Internacional de Direitos Humanos que possui status constitucional, de acordo com o art.
5.°,§ 3.° Isso porque foi submetido ao procedimento descrito pelo referido dispositivo, sendo aprovado em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros,
equivalendo, portanto, as emendas constitucionais. E por demais sabido que a referida Convencio nio é o
Unico tratado internacional de direitos humanos incorporados pelo Estado brasileiro, sendo vasto o rol des-
ses diplomas. (MOREIRA, 2014).

Entretanto, em funcdo de questdes de incongruéncia jurisprudencial, divergéncias interpretativas de
dispositivos constitucionais e a persisténcia de certa postura refrataria, é possivel asseverar que os diversos
tratados internacionais de direitos humanos ocupam diferentes posicées hierarquicas dentro do ordenamen-
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to juridico brasileiro.

Assim, embora aparente impossibilidade logica, o que se vé no modelo juridico vigente, sdo tratados
internacionais, que disciplinam a mesma matéria, alojarem-se em loci distintos. Intenta-se, portanto, abordar
brevemente o percurso que construiu a aludida possibilidade - ou aberragédo - juridica, o que implica em
compreender o status hierarquico dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Tendo em vista tal interacdo, os tratados internacionais de direitos humanos relacionam-se de diferencia-
das maneiras com o texto constitucional. Os tratados podem: “coincidir com o direito assegurado na Cons-
tituicdo, integrar, complementar e ampliar o universo de direitos constitucionalmente previstos, ou ainda,
podem contrariar preceito do direito interno” (MOREIRA, 2014).

Na ¢ltima hipétese, ocorre a colisdo entre a Constituicao e o préprio tratado internacional de direitos
humanos. Nesse ponto, ha um claro enfrentamento com um tema que tem suscitado divergéncias no cenario
juridico brasileiro: o status normativo dos tratados internacionais de direitos humanos. Definir e delimitar o
status juridico dos tratados é essencial para a analise da responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro
em casos que envolvam o desrespeito aos valores plasmados nos referidos documentos.

No presente cenario, destacam-se algumas teses que versam a respeito da posicdo hierarquica dos tra-
tados no ordenamento juridico. A corrente da supraconstitucionalidade dos tratados internacionais de di-
reitos humanos assevera que estes se localizam acima da Constituicao, em virtude da importéancia de tais
documentos, que possuem repercussdo global e, em funcédo de tal significacdo ndo podem submeter-se ao
ordenamento juridico patrio (MOREIRA, 2014).

Em um segundo momento, tem-se a teoria que concebe os tratados como leis ordinarias as quais pos-
suem a mesma hierarquia que as leis no ordenamento juridico. Portanto, os tratados sdo infraconstitucionais
e, por consequéncia, seguem a mesma loégica que regem essas leis no ordenamento. Assim, a solucédo para o
embate entre a Constituicdo e um tratado internacional se perfaz tendo por base a hierarquia que o instru-
mento internacional possui em relagdo a Carta Magna.

Existe ainda outra corrente que defende que as disposicdes da Constituicdo e os tratados internacionais
de direitos humanos compartilham o mesmo status normativo. Em funcéo disso, assevera que ndo ha que
se discutir hierarquia se o tratado em questdo versar sobre direitos humanos, isso em virtude da relevancia
da matéria e da abertura proposta pelo § 2.° do art. 5.°. Consigna-se, entdo, que os tratados dessa espécie,
possuem status hierarquico constitucional.

Portanto, em casos de colisdo, essa vertente consigna que a situagao deve ser analisada tendo em vista
o “victim centric approah”, a fonte de inspiracdo que move a arquitetura protetiva dos direitos humanos, ou
seja, tal estrutura é destinada a auferir a melhor e mais eficaz “protecéo as vitimas reais e potenciais de vio-
lagdes de direitos humanos” (MOREIRA, 2014).

2.4 A DEFENSORIA PUBLICA

O modelo constitucional de assisténcia juridica é visualizado na Defensoria Publica, que foi criada e
prevista de modo muito similar ao Judiciario e ao Ministério PUblico, pois previstos, constitucionalmente,
somente nos niveis estadual, distrital e federal. Ou seja, assim como a Constituicao ndo determinou a criagdo
de um Judiciario ou um Ministério Publico no ambito municipal, também nao o fez para a Defensoria PUblica.

Sem dUvida, uma das evolucdes do texto Constitucional de 1988 foi estipular expressamente uma insti-
tuicdo garantia para promogao da cidadania a partir do Sistema de Justica: a Defensoria Publica. Com efeito,
a Defensoria Publica (art. 134, CRFB/88) ¢ - para além da dimensdo organizacional do direito a assisténcia

juridica - uma garantia institucional para o direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita (art.
5°, LXXIV, CRFB/88). Nessa linha de raciocinio, cita-se Tiago Fensterseifer (2017, pp. 240-241):

A Defensoria Pdblica, ou seja, a criagdo de uma instituicdo publica para conferir
condicbes fdticas necessdrias para o exercicio do direito fundamental & assisténcia
juridica pode ser compreendida como expressdo da dimenséo (ou perspectiva) or-
ganizacional do mesmo. Mas também reflete a caracterizacdo de uma garantia ins-
titucional. (...) Atrelado ao reconhecimento do direito a assisténcia juridica (art. 5°,
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LXXIV), a CF/88 tratou de estabelecer uma garantia institucional concretizadora
de tal direito fundamental, no caso a Defensoria Publica (art. 134), estabelecendo
um regime publico para a sua protecéo e efetivacdo.

Os defensores publicos surgiriam, assim, como agentes politicos de transformacéo social ou agentes
politicos do Estado, voltados ao reforco da cidadania, da democracia e do progresso social, bem como a
impugnacao da tirania da exclusdo social. Assim, o papel institucional da Defensoria Publica para além do
cenario processual (assisténcia judiciaria) € também eminentemente politico-democratico (MAIA, 2018).

Didaticamente, é possivel destacar as distingdes, mas também, aproximagdes entre a Defensoria Publica
e o Ministério Publico. As legitimidades constitucionais de Ministério PUblico e Defensoria Publica devem
ser vistas em complementaridade sistémica, sem sobreposicdo ou exclusdo nos grupos de procedimentos
voltados a formacdo de precedentes, principalmente nos casos de precedentes formalmente vinculantes.
(ROCHA, 2013)

No cenario dos precedentes vinculantes brasileiros, o papel do Ministério Piblico é integrador da ordem
juridico-democratica (fiscal da lei e da ordem juridica). Por outro lado, a Defensoria PUblica deve permear
seu papel sempre em prol de necessidades humanas e dos direitos humanos a fim de garantir o contraditério
e a ampla defesa de todos os necessitados diante da ordem juridica. Tais perspectivas possuem consequén-
cias.

Portanto, o Ministério Publico, enquanto fiscal da ordem juridica possui compromisso primeiro com a
integridade desta e a Defensoria PUblica, guardia dos vulneraveis e dos direitos humanos, é compromissada
com a solugdo hermenéutica mais favoravel a estes. Por isso, Ministério PUblico e Defensoria Piblica guar-
dam finalidades distintas em sua intervencdo processual, sendo o papel ministerial de cunho mais objetivo,
pautado na integridade de ordem juridica, sendo o Ministério Publico o chamado “Custos Legis” (Constitui-
cdo Federal, arts. 127-129) e a funcdo defensorial mais subjetiva, vinculada ao progresso dos interesses dos
vulneraveis (dai o termo “Custos Vulnerabilis™), nos termos de decisérios reconhecedores da possibilidade
da intervencdo defensorial (ROCHA, 2013).

Todavia, em algumas ocasides, as instituicdes poderdo convergir quando o ordenamento conferir tute-
la protetiva a determinados segmentos vulneraveis - caso do consumidor, constitucionalmente protegido
(CRFB/1988, art. 5°, XXXl e art. 170, V) e reconhecidamente vulneravel (art. 4° |, CDC).

No referido contexto, convém esmiucar os papéis das duas instituicdes quando atuantes em processos
de interesse do consumidor. Em tais situacdes, sera muito comum que o Ministério PUblico e a Defensoria
Publica possam apresentar posicdes semelhantes em prol da “coletividade consumidora” (art. 2°, paragrafo
Unico do CDC). Entretanto, nem sempre sera assim. Isso em razdo de a Defensoria Publica ser subjetiva-
mente comprometida com o interesse dos vulneraveis e o Ministério PUblico, objetivamente, com a ordem
juridico-democratica. Desse modo, as conclusdes dos 6rgaos também poderdo apresentar visdes diversas
(ROCHA, 2013),

2.5 A DEFENSORIA PUBLICA E A DEFESA DOS DIREITOS HUMANOS

O papel da Defensoria Publica enquanto 6rgdo interveniente processual em razio de seu interesse cons-
titucional e legal é tema ainda incipiente. Na atuacdo interventiva, a instituicao de defesa publica tem recebi-
do, didaticamente, a alcunha de Custos Vulnerabilis, considerando os destinatarios de sua atuacéo: os social-
mente vulneraveis, carentes de alguma forma de tutela defensorial, intervencao essa inclusive reconhecida
em nivel de Tribunal de Justica, tanto na esfera civel, quanto criminal.

Com efeito, a intervencdo defensorial de “custos vulnerabilis” surge em prol do interesse constitucional
da carreira e com especial forca voltada a formacdo de precedentes em favor dos vulneraveis e dos direitos
humanos, amplificando o contraditério nesse sentido. Por esse motivo, a Defensoria Piblica foi admitida
como 6rgdo interveniente em favor dos consumidores e em Revisdo Criminal em prol dos acusados em geral
(MAIA, 2018).

No tocante a defesa dos direitos humanos pela defensoria publica, a LC 80/1994 em especial em seu in-
ciso Xl, do artigo 4° faz mencéo de sua funcao institucional em amparar os mais necessitados e os chamados
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grupos sociais vulneraveis, conforme segue:

LC 80/1994: “Art. 4° SGo funcédes institucionais da Defensoria Piblica, dentre ou-
tras: (...) XI - exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da crian¢a e do
adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher
vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulnerdveis que
merecam prote¢do especial do Estado” (BRASIL, 1994)

Em suma, a Defensoria PUblica atua subjetivamente vinculada aos interesses dos vulneraveis e objetiva-
mente aos direitos humanos, representando, dessa forma, a busca democrética do progresso juridico-social
das categorias mais vulneraveis no curso processual e no cenario juridico-politico. Assim sendo, para além
dos expressos principios da unidade, indivisibilidade e independéncia funcional, a Defensoria Publica deve
ser considerada regida pelo principio implicito do pluralismo democratico, a fim de garantir igualitariamente
o maior acesso a Justica e a participagdo politico-juridica a todos os interesses necessitados de tutela, sub-
-representados e vulneraveis (MAIA, 2018).

Assim sendo, nenhum interesse de individuo ou grupo vulneravel, por mais minoritario que seja, pode
ficar de fora da tutela igualitaria do modelo constitucional de Assisténcia Juridica, tudo em nome do princi-
pio do pluralismo democrético e do papel defensorial de ser expressdo e instrumento do regime democrati-
co, razdo pela qual devem ser desenvolvidos instrumentos de igualitaria tutela plural a partir do arcabouco
normativo existente.

Ao assumir o papel constitucional de pugnar pelo reconhecimento juridico das necessidades humanas
dos vulneraveis e seus direitos humanos, a Defensoria PUblica passa a ser instrumento e expressao do regime
democratico aos que dela necessitarem garantindo o mesmo nivel de protecdo a quem se encontrar em igual
nivel de vulnerabilidade (MAIA, 2018).

Além disso, a Defensoria Publica tem, constitucionalmente falando, uma missdo mais compativel com a
ideia de “amiga da comunidade vulneravel” do que uma “amiga da corte”. Ao assumir o papel constitucional
de pugnar pelo reconhecimento juridico das necessidades humanas dos vulneraveis e seus direitos huma-
nos, a Defensoria PUblica deve ser instrumento e expressdo do regime democratico aos que dela necessita-
rem garantindo o mesmo nivel de protecdo a quem se encontrar em igual nivel de vulnerabilidade.

A partir do momento em que a Constitui¢do conferiu a Defensoria PUblica o papel de vocalizar expres-
sdes democraticas, faz-se necessario garantir o mesmo nivel de tutela protetiva coletiva e de debate nos
procedimentos de uniformizacdo dos precedentes - além de proteger tais segmentos sociais vulneraveis
desorganizados de retaliacdes politicas, pois ndo estdo demandando diretamente.

No cenério dos grupos desorganizados, a partir do momento em que o Estado Defensor assume o papel
de Custos Vulnerabilis e este papel for insuficiente, por mais harmonizador dos vulneraveis que seja, para
tutelar todos os interesses de hipossuficientes envolvidos em razdo do antagonismo de interesses coletiva-
mente considerados (inclusive na formacdo dos precedentes), é imprescindivel garantir o mesmo padrao de
tutela protetiva, sem expor politicamente o grupo e permitindo a fala institucional do segmento social por
meio de defensor publico distinto (LC 80/1994, art. 4°-A, V).

Tratando-se de grupos hipossuficientes desorganizados, a possibilidade de representacdo postulatéria
por advogado ou defensor publico é dificultosa. Nesse ponto, a Defensoria Piblica deve assumir seu papel
constitucional de “expressao e instrumento do regime democratico” e garantir a manifestacao de cada gru-
po ndo abrangido pela manifestacdo institucional (custos vulnerabilis) apaziguadora dos vulneraveis. Cada
novo grupo desorganizado distinto tera defensor pUblico distinto, sendo indicado como “Defensoria Piblica
- Amicus Communitatis do grupo X" e assim por diante.

2.6 CASOS PRATICOS E JURISPRUDENCIAS

A seguir apresenta-se uma analise de casos praticos e jurisprudéncias relacionados a autonomia funcio-
nal e administrativa, bem como o seu papel na defesa de grupos vulneraveis:
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2.6.1. JURISPRUDENCIA: CASO 1

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ORGANIZACAO E ES-
TRUTURA DA ADMINISTRACAO PUBLICA. DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO
DE MINAS GERAIS. LEIS DELEGADAS N. 112 E 117, AMBAS DE 2007. 1. Lei Delegada
n. 112/2007, art. 26, inc. |, alinea h: Defensoria Pblica de Minas Gerais 6rgdo inte-
grante do Poder Executivo mineiro. 2. Lei Delegada n. 117/2007, art. 10; expressdo “e
a Defensoria Publica”, instituicdo subordinada ao Governador do Estado de Minas
Gerais, integrando a Secretaria de Estado de Defesa Social. 3. O art. 134, § 2°, da
Constituicdo da Republica, é norma de eficdcia plena e aplicabilidade imediata. 4.
A Defensoria Piblica dos Estados tem autonomia funcional e administrativa, in-
cabivel relagdo de subordinacdo a qualquer Secretaria de Estado. Precedente. 5.
Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (ADI 3965, Relator(a):
Min. CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 07/03/2012, ACORDAO ELE-
TRONICO DJe-065 DIVULG 29-03-2012 PUBLIC 30-03-2012 REVIMG v. 63, n. 200,
2012, p. 351-355)

EMENTA: I. Acdo direta de inconstitucionalidade: art. 2°, inciso IV, alinea ¢, da L.
est. 12.755, de 22 de marco de 2005, do Estado de Pernambuco, que estabelece a
vinculag¢do da Defensoria Piblica estadual a Secretaria de Justica e Direitos Huma-
nos: violag¢do do art. 134, § 2°, da Constitui¢do Federal, com a reda¢éo da EC 45/04:
inconstitucionalidade declarada. 1. A EC 45/04 outorgou expressamente autono-
mia funcional e administrativa as defensorias publicas estaduais, além da iniciativa
para a propositura de seus orcamentos (art. 134, § 2°): donde, ser inconstitucional
a norma local que estabelece a vincula¢do da Defensoria Piblica a Secretaria de
Estado. 2. A norma de autonomia inscrita no art. 134, § 2°, da Constituicdo Federal
pela EC 45/04 é de eficdcia plena e aplicabilidade imediata, dado ser a Defensoria
Publica um instrumento de efetivacdo dos direitos humanos. Il. Defensoria Publi-
ca: vinculagdo & Secretaria de Justica, por forca da LC est (PE) 20/98: revogacdo,
dada a incompatibilidade com o novo texto constitucional 1. E da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal - malgrado o dissenso do Relator - que a antinomia entre norma
ordindria anterior e a Constituicdo superveniente se resolve em mera revogacdo
da primeira, a cuja declaragdo néo se presta a acdo direta. 2. O mesmo raciocinio
é aplicado quando, por forca de emenda a Constituicdo, a lei ordindria ou com-
plementar anterior se torna incompativel com o texto constitucional modificado:
precedentes. (ADI 3569, Relator(a): Min. SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno,
julgado em 02/04/2007, DJe-013 DIVULG 10-05-2007 PUBLIC 11-05-2007 DJ 11-
05-2007 PP0O0047 EMENT VOL-02275-01 PP-00160 LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p.
96-105)

A Defensoria elabora seu proprio orcamento, respeitando os limites impostos pela Lei de Diretrizes orga-
mentarias, encaminhando posteriormente ao poder executivo. Depois de aprovada a Lei de diretrizes orca-
mentarias, a Defensoria tem o direito de receber 2 do orcamento imediatamente, o que é conhecido como
repasse do duodécimo. Ainda, existe a autonomia legislativa - o termo mais correto seria a palavra iniciativa,
e ndo autonomia, isso porque ainda se depende do poder legislativo para realizar a aprovagao.

2.6.2 JURISPRUDENCIA: CASO 2
PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EMBARGOS INFRINGENTES. LEGI-

TIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA A PROPOSITURA DE ACAO CIVIL
PUBLICA. LIMITADOR CONSTITUCIONAL. DEFESA DOS NECESSITADOS. PLA-
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NO DE SAUDE. REAJUSTE. GRUPO DE CONSUMIDORES QUE NAO E APTO A
CONFERIR LEGITIMIDADE AQUELA INSTITUICAO.

1. Séo cabiveis embargos infringentes quando o acérddo ndo undnime houver refor-
mado, em grau de apela¢do, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente
a acdo resciséria (CPC, art. 530). Excepcionalmente, tem-se admitido o recurso em
face de acérddo ndo undnime proferido no julgamento do agravo de instrumento
quando o Tribunal vier a extinguir o feito com resolucdo do mérito. 2. Na hipétese,
no tocante a legitimidade ativa da Defensoria Publica para o ajuizamento de a¢do
civil poblica, ndo bastou um mero exame taxativo da lei, havendo sim um controle
judicial sobre a representatividade adequada da legitimagdo coletiva. Com efeito,
para chegar a conclusdo da existéncia ou ndo de pertinéncia temdtica entre o di-
reito material em litigio e as atribuicées constitucionais da parte autora acabou-se
adentrando no terreno do mérito. 3. A Defensoria Publica, nos termos do art. 134
da CF, “é instituicdo essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a
orientacédo juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do
art. 55 LXXIV". E, portanto, vocacionada pelo Estado a prestar assisténcia juridi-
ca integral e gratuita aos que “‘comprovarem insuficiéncia de recursos” (CF, art.
5°, LXXIV), dando concretude a esse direito fundamental. 4. Diante das fun¢ées
institucionais da Defensoria Publica, hd, sob o aspecto subjetivo, limitador consti-
tucional ao exercicio de sua finalidade especifica - “a defesa dos necessitados” (CF,
art. 134) -, devendo os demais normativos serem interpretados a luz desse paréme-
tro. 5. A Defensoria Publica tem pertinéncia subjetiva para ajuizar a¢ées coletivas
em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sendo que
no tocante aos difusos, sua legitimidade seré ampla (basta que possa beneficiar
grupo de pessoas necessitadas), haja vista que o direito tutelado é pertencente
a pessoas indeterminadas. No entanto, em se tratando de interesses coletivos em
sentido estrito ou individuais homogéneos, diante de grupos determinados de lesa-
dos, a legitimagdo deverd ser restrita as pessoas notadamente necessitadas. 6. No
caso, a Defensoria Publica propés agéo civil publica requerendo a declaragéo de
abusividade dos aumentos de determinado plano de saide em razéo da idade. 7.
Ocorre que, ao optar por contratar plano particular de sadde, parece intuitivo que
ndo se estd diante de consumidor que possa ser considerado necessitado a ponto
de ser patrocinado, de forma coletiva, pela Defensoria Pioblica. Ao revés, trata-
-se de grupo que ao demonstrar capacidade para arcar com assisténcia de saude
privada evidencia ter condi¢ées de suportar as despesas inerentes aos servicos
juridicos de que necessita, sem prejuizo de sua subsisténcia, ndGo havendo falar em
necessitado. 8. Diante do microssistema processual das ac¢ées coletivas, em inter-
pretacdo sistemdtica de seus dispositivos (art. 5°, § 3°, da Lei n. 7.347/1985 e art. 9°
da Lei n. 4.717/1965), deve ser dado aproveitamento ao processo coletivo, com a
substituicdo (sucessdo) da parte tida por ilegitima para a condu¢do da demanda.
Precedentes. 9. Recurso especial provido. (REsp 1192577/RS, Rel. Ministro LUIS FELI-
PE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 15/05/2014, DJe 15/08/2014).

Conforme jurisprudéncia acima, verificou-se que teve como foco a anélise da Defensoria Piblica e seus
procedimentos legais na defesa dos Direitos Humanos, sob a ética dos doutrinadores e intérpretes da Cons-
tituicdo, adequando a realidade de uma sociedade. Sendo assim, analisando dentro do escopo da funcéo
social da Defensoria PUblica para a implementacdo e abordagem do contexto da interpretacdo dos aspectos
juridicos e constitucionais.

Verificou-se que a interpretagdo constitucional esta relacionada com a evolucao histérica da democra-
cia, contribuindo para a origem e consequéncia organizativa do contetdo axioldgico para a Constituicéo,
constituindo um instrumento para a garantia da dignidade da pessoa humana, valorizada nos tempos atuais.
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Ada Pellegrini Grinover (2008), ao relacionar o resgate dos meios autocompositivos com a crise do Judi-
ciario, menciona trés fundamentos para adocao das vias conciliativas, quais sejam, o fundamento funcional,
fundamento politico e o fundamento social.

Alguns conflitos sado levados ao Judiciario por meio de agdes coletivas, mas a grande maioria ocorre por
acoes individuais, circunstancia que vem agravando a sobrecarga dos servigos judiciarios. A falta de uma
politica publica de tratamento adequado de conflitos, de fato, foi apontada como uma das causas para o
agravamento da crise do sistema judiciario e neste contexto, o Conselho Nacional de Justica aprovou, em
29 de novembro de 2010, a Resolucdo n° 125, cujos objetivos basilares podem ser atribuidos a eficiéncia
operacional, ao acesso a Justica e a pacificacdo social.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Fazendo-se uma sintese dos estudos aqui apresentados, pode-se dizer que na histéria constitucional do
Brasil, os necessitados e sua assisténcia judiciaria sao lembrados desde a Constituicao de 1934. Entretanto,
foi na Constituicido de 1988 que a assisténcia a estes deixou de ser meramente judiciaria, para se tornar mais
ampla - assisténcia juridica. A Constituicdo de 1988 também nacionalizou, com mandamento de interioriza-
cdo, a Defensoria PUblica enquanto modelo constitucional de assisténcia juridica, ou seja, a Defensoria surge
como garantia institucional e organizacional da assisténcia juridica aos necessitados, estando incluidos nesse
grupo os consumidores como polo hipossuficiente da relagdo de consumo, expondo seus agentes centrais
(os defensores publicos), como agentes politicos de transformacao social, fomentadores do respeito aos
direitos humanos e aos direitos dos vulneraveis (art. 134, CRFB/88).

Dessa forma, o presente trabalho abordou por meio da revisao bibliografica o ordenamento juridico
dos direitos constitucionais e a influéncia para a Defensoria Publica nos direitos humanos no ordenamento
juridico brasileiro.

Além disso, ficou instituido que a competéncia para legislar sobre assisténcia juridica e Defensoria PU-
blica (ou seja, sobre o modelo constitucional de assisténcia juridica) é concorrente entre Unido (editando
normas gerais) e Estados/Distrito Federal (com legislagcdo suplementar), ndo sendo aplicavel em ambito mu-
nicipal para evitar-se a necessidade de desviar recursos de competéncia realmente municipal pra este fim,
além de evitar contrariedade a base simétrica do Sistema de Justica nacionalizado e interiorizado que deve
existir entre magistratura judicante, Ministério PUblico e Defensoria Publica.

Outro ponto que convém ressaltar, é a existéncia de funcdes defensoriais exercidas exclusivamente pela
Defensoria PUblica, e ndo pela advocacia dativa, tais como a propositura de acdes coletivas para a tutela dos
segmentos sociais vulneraveis e as atuagdes interventivas em agdes possessorias (§ 1% art. 554, NCPC), pois
sdo atribuicdes que ndo equivalem a representacido postulatéria, equivalente a atuacdo advocaticia. Desse
modo, ndo poderiam ser exercidas por advocacia por ofenderem a concepgéo de “defensor natural” (art. 4°-
A, IV, LC 80/1994) e de “6rgao natural” para “processamento”(“impulsionar”) da defesa publica (CRFB/88,
art. 5° LIll) - garantia contra designagdes casuisticas e aleatérias ao arrepio das garantias constitucionais dos
necessitados.

Em sintese, o modelo constitucional de assisténcia juridica, a Defensoria Piblica, foi criado e originado
a partir de um paradigma interinstitucional simétrico com as demais carreiras nacionalizadas e interiorizadas
do Sistema de Justica - Magistratura e Ministério PUblico -, ndo sendo constitucional quebrar tal simetria.
Ademais, no uso da competéncia concorrente, Estados membros e Municipios devem respeitar as disposi-
cdes gerais da Unido. Entretanto, nada impede o apoio municipal a instalagdo das Defensorias Publicas cons-
titucionalmente previstas em sua respectiva sede, em cooperacdo federativa, pelos meios administrativos
pertinentes.
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TOPICOS SOBRE A DEFESA NA ATUACAO DA DEFENSORIA
PUBLICA ENQUANTO CURADORA ESPECIAL

-Ar‘ne Cunha do Nascimento

RESUMO A atuacido da Defensoria PUblica nas demandas que exigem a participagdo de Curador Especial
esta prevista no art. 72, do Novo Cédigo de Processo Civil, e visa a protecdo dos interesses de litigantes que,
por circunstancias previstas na legislacdo processual, ndo renem condicdes de participar do processo dire-
tamente, seja pela impossibilidade de acompanhar o processo diante da privagdo do direito de ir e vir, seja
pela auséncia de plena capacidade postulatéria, seja pela impossibilidade de sua localizagdo apés exauridas
todas as tentativas para encontra-lo. Para que haja a nomeacdo de Curador Especial, no entanto, devem ser
atendidos os seus respectivos requisitos, sendo possivel apenas em situacdes excepcionais, tendo em vista
que o conhecimento ficto quanto a existéncia da demanda judicial torna essencialmente processual a defesa
juridica, que, neste caso, deve ser realizada mesmo que ndo haja contato com o interessado, hipétese em
que a anélise legal do processo sera preponderante para o sucesso da defesa, ja que nestas circunstancias é
desconhecida a versdo sobre os fatos contra ele sustentados. Neste momento, destaca-se como principais
teses de defesa a sustentacdo da ocorréncia da prescricdo, de nulidade da nomeagdo de Curador Especial
e de Inépcia da Inicial, quase sempre aplicaveis conforme o caso concreto. Diante de tal realidade, é impor-
tante delinear as nuances da atuacao da Defensoria PUblica na fun¢do de Curadora Especial, destacando em
especial as referidas teses de defesa, uma vez que sdo marcantes na rotina juridica da atuacdo do Defensor
Publico que atua nesta especialissima condi¢do de Curador.

Palavras-chaves: Defensoria Publica. Curador especial. Teses de defesa. Prescricdo. Inepcia da Inicial; nuli-
dades; requisitos.

ABSTRACT The performance of the Public Defender’s Office in the demands that require the participation
of the Special Curator is provided for in art. 72 of the New Code of Civil Procedure, and seeks to protect the
interests of litigants who, due to circumstances provided for in procedural law, do not qualify to participate
directly in the process, either because of the impossibility of following the process in the face of deprivation
of the right to go and come, either because of the lack of full postulatory capacity or the impossibility of its
location after all attempts to find it have been exhausted. In order to appoint a Special Curator, however,
their respective requirements must be met, and it is possible only in exceptional situations, given that the
factual knowledge of the existence of the judicial claim essentially renders the legal defense essentially pro-
cedural. In this case, it should be done even if there is no contact with the interested party, in which case the
legal analysis of the case will be preponderant for the success of the defense, since in these circumstances
the version about the facts against him is unknown. At this moment, the main defense theses stand out as
the support of the prescription, the nullity of the appointment of Special Curator and the Ineptitude of the
Initial, almost always applicable according to the specific case. Given this reality, it is important to delineate
the nuances of the Public Defender’s role in the role of Special Curator, highlighting in particular those the-
ses of defense, since they are striking in the legal routine of the Public Defender’s role that acts in this very
special condition of Curator

Keywords: Public Defense; Special healer; Defense theses; Prescription; Ineptitude of the Initial; Nullities;
Requirements.
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INTRODUCAO

O presente artigo cientifico aborda a atuagado da Defensoria Publica na condi¢ao de Curadora Especial e
tem como objetivo tragar as principais teses de defesa sustentadas na rotina de trabalho diante da vara civel,
destacando aquelas com maior efetividade e com pontencial de sucesso na defesa do interessado.

Inicialmente serdo estabelecidos os aspectos conceituais da atuacdo do curador especial e os seus aspec-
tos essenciais, encerrando o trabalho com o detalhamento das teses mais recorrentes na atuacdo do curador
especial, sem prejuizo da existéncia de outras conforme as circunstancias do caso concreto.

2 A ATUACAO COMO CURADORA ESPECIAL

A curatela especial foi prevista pela primeira vez em nosso ordenamento juridico no Decreto 737, de
25 de novembro de 1950, e sua origem no pais remonta aos tempos do Brasil colénia, sendo, portanto, uma
heranca do direito portugués, instituida para garantir o equilibrio processual entre as partes e, sobretudo, a
isonomia, o contraditério e a ampla defesa.

A realidade processual desde o principio revelou a necessidade de garantir protecdo aos interesses da-
quelas pessoas que estavam impossibilitadas de exercer plenamente os seus direitos processuais na lide,
entre eles o réu preso, o réu com endereco desconhecido e o incapaz - sem representante legal.

Por outro lado, o Judiciario precisa dar a resposta ao autor que busca a tutela jurisdicional, o que exige
a adocdo de medidas que garantam ao mesmo tempo a continuidade processual, o fluxo legal, e a garantia
da ampla defesa e do contraditério a parte que tem uma Actio contra ela proposta, mas nao pode participar
do processo diretamente, seja por desconhecimento do local de domicilio, seja por impossibilidade fisica
decorrente de prisdo, ou ainda por ndo possuir legitimidade para agir por si mesmo perante a Justiga.

Nesse contexto, surge o instituto da Curatela Especial, como medida necessaria e suficiente para garantia
da isonomia processual entre as partes, ainda que uma delas tenha ciéncia do processo apenas de maneira
ficta, através da publicacdo de Edital de Citacao.

E neste ponto, vale dizer que se entende ficta a citacdo por edital porque ocorre através de publicacdo
no Didrio de Justica, que é veiculo publico de comunicacdo dos atos processuais. O legislador optou por
presumir que o destinatario tomou conhecimento ja que é conduta disponibilizar a notificagdo em um vei-
culo publico e, em tese, disponivel a todos, sem restricdao, podendo o magistrado determinar que seja ainda
publicado em jornais locais de grande circulacdo, as expensas da parte autora, que deveria indicar o ende-
reco do requerido.

N3io faz parte dos costumes da nossa sociedade, no entanto, realizar consultas periédicas em Diarios
Oficiais a fim de verificar uma possivel notificacdo, e nem seria viavel para todos os interessados, dada a ne-
cessidade de acesso a internet (o que envolve custos) para conhecer o teor de tais periédicos (numerosos,
considerando que sdo publicados diariamente no ambito da justica estadual, federal, trabalhista, eleitoral,
etc.), sobretudo se considerar a fragilidade financeira e a baixa escolaridade de muitos.

Diante de tais circunstancias, além da previsdo de nomeacdo de Curador Especial em tais circunstancias,
foi previsto também que este mister cabera a Defensoria PUblica e, nesta funcéo, a defesa podera ser realiza-
da por negativa geral. Mas como garantir a defesa necessaria e eficiente em processos em que ndo ha contato
com a parte interessada? E quando a parte interessada é incapaz ou esté presa?

E interessante destacar que o acesso a justica efetiva-se com a entrega da tutela jurisdicional, cabendo
ao magistrado ndo somente receber o pedido inicial, quando preenchidos os requisitos pertinentes, mas
também viabilizar a tramitacdo e o julgamento do feito, utilizando os meios processuais necessarios para
este fim.

Entre os mecanismos processuais disponiveis, o cédigo de processo civil prevé a citagdo por Edital e a
nomeacdo de curador como forma de garantir a paridade de armas entre as partes, assegurando o exercicio
do contraditério e da ampla defesa, mesmo quando é impossivel a participagdo pessoal do demandado. No
mesmo sentido, ensina Giuseppe Chiovenda consoante a seguinte passagem:

(..) constitui-se a relagdo processual com a demanda judicial no momento em que
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se comunica a outra parte (CPC, art. 38), porquanto ndo se pode estatuir sem que
haja ouvido ou citado a parte contra quem se propés a demanda. A preparacéo
do pronunciamento do juiz forma-se normalmente por meio de atividades contras-
tantes das partes, cujos interesses se acham em oposicdo.. Pode efetivamente faltar
o contraste: basta que se cumora quando prescreve a lei para torng-lo possivel. (...)

A nomeacio de curador especial atende, portanto, as duas partes da demanda, visando ao equilibrio
processual e ao julgamento do feito, evitando que por um lado a pessoa interessada fique impedida de
receber a tutela jurisdicional, e por outro que o demandado citado de forma precaria seja processado sem
observancia dos principios do devido processo legal.

Neste sentido, ensina Candido Rangel Dinamarco destacando que “na prdtica da isonomia pelo juiz esse
dever inclui ndo sé o de oferecer oportunidades iguais de participa¢do aos litigantes, mas também o de
p6-los sempre em situacdo equilibrada (...)". E continua:

“Hé casos em que a reagéo se impée como absolutamente indispensdvel, falando
a doutrina, com relacdo a eles, na necessidade de um contraditério efetivo. E o que
se dd quando a citagdo tiver sido feita por meios precdrios, como a publica¢éo de
editais, vindo o réu a permanecer revel. A lei manda que o juiz dé curador a esse
demandado (CPC, art. 72, inc. ll), com o munus de oferecer obrigatpriamente a
defesa, sob pena de nulidade de todos os atos processuais subsequentes. Assim
sucede, fazendo-se necessdria uma reacdo que em casos normais seria somente
possivel, justamente porque a informacédo ndo foi feita de modo confidvel. Néo se
sabe se o réu nédo respondeu a inicial porque néo quis ou porque néo soube da sua
propositura.”

A luz desse entendimento, fazendo um paralelo entre as trés previsées de nomeacao de Curador Espe-
cial na demanda, em uma rapida analise, observa-se que o réu preso pode ainda ser acessado através de re-
quisicdo do juizo para comparecimento em audiéncias. Ademais, eventualmente sera possivel realizar visitas
nos locais prisionais e, a partir disso, obter mais informagdes do interessado além disso, com a colaboracéo
de familiares e pessoas ligadas ao preso, efetivamente conseguir suprir a dificuldade processual vivenciada
posto que se encontra restringido o direito de ir e vir do apenado.

Quanto ao menor incapaz que se encontra desassistido por serem conflitantes os seus interesses diante
do seu representante legal, este fica impedido e o Curador Especial ingressa na controvérsia como forma de
garantir a tutela dos interesses do incapaz, podendo adotar medidas contrarias ao representante legal.

Essa necessidade é bastante comum nas acdes que objetivam o reconhecimento pés morte de unido
estavel proposta contra os herdeiros do falecido que sdo também os filhos da parte autora. Isso também
acontece nas acdes de inventario quando o interesse do cénjuge sobrevivente vai de encontro com o inte-
resse do filho menor havido com o de cujus. Nesses dois casos, o representante legal fica impossibilitado de
defender os interesses do incapaz, fazendo surgir a necessidade de nomeacao de Curador Especial.

Observe que nas duas hipéteses exemplificadas acima é possivel o contato com o interessado, o que faci-
lita a atuacdo enquanto Curador Especial. Tal fato ndo ocorre, por outro lado, quando o réu néo ¢é localizado
nos enderecos indicados pela parte autora da demanda, pois neste caso a citacdo é puramente ficta e ndo
ha acesso a pessoa interessada.

E é nesta Ultima hipotese que surgem os maiores desafios para o Curador Especial, pois, sem conheci-
mento algum da versdo dos fatos segundo o curatelado, a defesa deve ser realizada de maneira eficiente,
garantindo a protecdo aos direitos do demandado mesmo sem saber o que ele teria a dizer em resposta a
Acao Judicial contra ele proposta. Nas palavras de Humberto Theodoro Jinior:

“A justa composicdo da lide sé pode ser alcancada quando prestada a tutela juris-

dicional dentro das normas processuais tracadas pelo Direito Processual Civil, das
quais ndo é dado ao Estado declinar perante nenhuma causa (CF, art. 5°, LIV e LV).
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E no conjunto dessas normas do direito processual que se consegram os principios
informativos que inspiram o processo moderno e que propiciam as partes a plena
defesa de seus interesses, e ao juiz, os instrumentos necessdrios para a busca da
verdade real, sem lesdo dos direitos individuais dos litigantes.”

Diante dessa dificuldade, o legislador previu a possibilidade de apresentacdo de defesa por negativa
geral, conforme inteligéncia do art. 341, paragrafo Unico, do Novo Cédigo de Processo Civil, excluindo o
Curador Especial do énus da impugnagéo especifica.

Tal premissa, no entanto, garante apenas a viabilidade de apresentacdo de defesa, mas ndo assegura o
sucesso na defesa dos interesses do curatelado, consistindo em mais uma norma processual que visa a conti-
nuidade do processo e a tramitacdo do feito ao seu desfecho final, com a entrega do decisum aos envolvidos
na demanda.

3 PRINCIPAIS TESES

A ratio légica é que a defesa no exercicio do munus de Curador Especial sera essencialmente processual,
através do exame da legalidade dos atos anteriores a nomeagdo do Curador Especial, e, no mérito, analisan-
do a validade dos documentos apresentados e a possivel ocorréncia de causas de extincdo do processo,
entre elas a prescricao. Neste mesmo sentido esta o entendimento do renomado processualista Humberto
Theodoro Junior, conforme a passagem, in verbis:

Ao curador incumbe velar pelo interesse da parte tutelada, no que diz respeito a
regularidade de todos os atos processuais, cabendo-lh ampla defesa dos direitos
da parte representada, e podendo, até mesmo, produzir atos de resposta como a
contestac@o e a reconvengdo, se encontrar elementos para tanto, pois a fun¢do
da curatela especial da-lhe poderes de representacéo legal da parte, em tudo que
diga respeito ao processo e a lide nele debatida. Ndo pode, naturalmente, transa-
cionar, porque a representacdo é apenas de tutela e ndo de disposicéo.

Em que pese ndo seja possivel nesses casos o contato direto com o interessado, a anélise de direito em
todos os aspectos do processo efetivamente resguarda os interesses do demandado, sendo bastante fre-
quentes os casos em que a Inicial ndo esta instruida suficientemente, ou ndo traz as informagdes indispensa-
veis ao exercicio do contraditério.

Para melhor compreenséo, vale mencionar as hipéteses em que o objeto da agdo é a cobranca de valores,
seja de aluguéis atrasados e encargos, seja de cédula de empréstimo bancario. Nessas hipdteses é indispen-
savel a indicagdo especifica das mensalidades e das parcelas ndo pagas, sob pena de ofensa ao contraditério.
E comum, no entanto, nesses casos deparar-se com informacées confusas, incompletas e planilhas que nio
especificam valores devidos e valores pagos.

Nesses casos, deve ser alegada a Inépcia da Inicial, uma vez que - ndo preenchidos os requisitos da pe-
ticdo inicial - a extincdo do feito é consequéncia que deve ocorrer, ja que a ampla defesa e o contraditério
devem ser exercidos pelo demandado mesmo quando nio pode ser localizado para se defender diretamen-
te no processo.

Destaca-se que a analise dos requisitos da peticao inicial deve ser observada ndo somente na fase de
conhecimento, mas também na fase de execucdo, sob pena de indeferimento, uma vez que o ndo preenchi-
mento de tais requisitos é essencial ao exercicio da defesa da parte contraria.

Acrescidos aos requisitos gerais da peticdo inicial, o pedido de cumprimento ou execugdo que visa ao
recebimento de quantia certa, deve ainda apresentar a respectiva planilha e as informacdes pormenorizadas
da divida e o indice de atualizacdo aplicado. Neste contexto, note-se que Fredie Didier Jr ensina que:

“Uma vez recebida a peti¢éo inicial, cabe ao magistrado, antes de deferi-la e deter-
minar a citacdo do executado, exercer sobre ela o juizo de admissibilidade, verifi-
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cando se a peca satisfaz os requisitos de validade”

Veja que ¢é principio basilar do devido processo legal o processo assegurar a isonomia entre as partes e
garantir que ambas possam defender os seus interesses de maneira eficiente.

Nao é possivel, desse modo, dar continuidade ao processo que ndo reine as condicdes de garantir tais
direitos a todos os interessados, sendo a inépcia a inicial a primeira tese avaliada no momento em que a de-
fesa esta sendo tracada em sede de Curadoria Especial.

Em seguida, e igualmente importante, deve ser realizada a analise de validade e pertinéncia dos docu-
mentos carreados aos autos pela parte autora, chegando finalmente as questdes de mérito, nelas destacan-
do-se as hipéteses de prescricao.

Neste ponto, frise-se que em especial destaca-se a ocorréncia da prescricdo extintiva, diante da qual a
pretensdo defendida perde completamente a sua forca, deixando de ser exigivel e tornando-se, portanto,
causa de extingdo do processo com resolucdo do mérito.

Para que seja declarada pelo juizo, contudo, ha de se intimar previamente a parte autora da demanda, a
luz do principio da nédo surpresa e do contraditério, ainda que a sua verificagdo ocorra de oficio. Neste sen-
tido, vejamos o julgado do Superior Tribunal de Justica sobre o tema:

RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ARTS. 1.036 E SEGUINTES DO CPC/2015
(ART. 543-C, DO CPC/1973). PROCESSUAL CIVIL. TRIBUTARIO. SISTEMATICA
PARA A CONTAGEM DA PRESCRICAO INTERCORRENTE (PRESCRICAO APOS
A PROPOSITURA DA ACAO) PREVISTA NO ART. 40 E PARAGRAFOS DA LEI
DE EXECUCAO FISCAL (LEI N. 6.830/80).

I. O espirito do art. 40, da Lein. 6.830/80 é o de que nenhuma execugdo fiscal jé
ajuizada poderd permanecer eternamente nos escaninhos do Poder Judicidrio
ou da Procuradoria Fazenddria encarregada da execucdo das respectivas dividas
fiscais.

2. NGgo havendo a citacdo de qualquer devedor por qualquer meio vdlido e/
ou ndo sendo encontrados bens sobre os quais possa recair a penhora (o que
permitiria o fim da inércia processual), inicia-se automaticamente o procedimento
previsto no art. 40 da Lei n. 6.830/80, e respectivo prazo, ao fim do qual restard
prescrito o crédito fiscal. Esse o teor da Sumula n. 314/STJ: “Em execucdo fiscal,
néo localizados bens penhordveis, suspende-se o processo por um ano, findo o
qual se inicia o prazo da prescricdo quingienal intercorrente”.

3. Nem o Juiz e nem a Procuradoria da Fazenda Publica sGo os senhores do
termo inicial do prazo de 1 (um)ano de suspensdo previsto no caput, do art.
40, da LEF, somente a lei o é (ordena o art. 40: ‘[...] o juiz suspenderd [...]"). Nao
cabe ao Juiz ou & Procuradoria a escolha do melhor momento para o seu ini-
cio. No primeiro momento em que constatada a ndo localiza¢édo do devedor e/ou
auséncia de bens pelo oficial de justica e intimada a Fazenda Publica, inicia-se
automaticamente o prazo de suspensdo, na forma do art. 40, caput, da LEF. Indi-
ferente aqui, portanto, o fato de existir peticGo da Fazenda Pdblica requerendo a
suspensédo do feito por 30, 60, 90 ou 120 dias a fim de realizar diligéncias, sem pedir
a suspensdo do feito pelo art. 40, da LEF. Esses pedidos nGo encontram amparo
fora do art. 40 da LEF que limita a suspensdo a 1 (um) ano. Também indiferente
o fato de que o Juiz, ao intimar a Fazenda Pdblica, ndo tenha expressamente feito
mencdo a suspenséo do art. 40, da LEF. O que importa para a aplicacdo da lei
é que a Fazenda Publica tenha tomado ciéncia da inexisténcia de bens penho-
raveis no endereco fornecido e/ou da ndo localizacdo do devedor. Isso é o
suficiente para inaugurar o prazo, ex lege.

()
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4.2.) Havendo ou ndo peticdo da Fazenda Publica e havendo ou néo pronuncia-
mento judicial nesse sentido, findo o prazo de 1 (um) ano de suspenséo inicia-se
automaticamente o prazo prescricional aplicével (de acordo com a natureza do
crédito exequendo) durante o qual o processo deveria estar arquivado sem baixa
na distribuicdo, na forma do art. 40, §§ 2°, 3° e 4° da Lei n. 6.830/80 - LEF, findo o
qual o Juiz, depois de ouvida a Fazenda Piblica, poderd, de oficio, reconhecer
a prescricdo intercorrente e decretd-la de imediato; 4.3.) A efetiva constricdo pa-
trimonial e a efetiva citacdo (ainda que por edital) sGo aptas a interromper o curso
da prescri¢do intercorrente, ndo bastando para tal o mero peticionamento em jui-
zo, requerendo, v.g., a feitura da penhora sobre ativos financeiros ou sobre outros
bens. Os requerimentos feitos pelo exequente, dentro da soma do prazo mdximo
de 1(um) ano de suspensdo mais o prazo de prescricdo aplicdvel (de acordo com a
natureza do crédito exequendo) deverdo ser processados, ainda que para além
da soma desses dois prazos, pois, citados (ainda que por edital) os devedores
e penhorados os bens, a qualquer tempo - mesmo depois de escoados os referidos
prazos -, considera-se interrompida a prescricdo intercorrente, retroativamen-
te, na data do protocolo da peticdo que requereu a providéncia frutifera.

()

5. Recurso especial ndo provido. Acérdéo submetido ao regime dos arts. 1.036 e
seguintes do CPC/2015 (art. 543-C, do CPC/1973).

Neste ponto, é importante destacar que com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, a prescricao
intercorrente ganhou forca e novos contornos, sendo uma das principais teses aplicaveis nos processos com
atuacdo de curador especial, uma vez que diante da impossibilidade de localizacdo do demandado e quase
sempre de bens disponiveis a penhora, o processo segue sendo arrastado pela parte autora sem nenhuma
expectativa de sucesso e sem qualquer coeréncia com a efetividade jurisdicional, inchando as unidades ju-
diciais com feitos que dificilmente trardo o resultado buscado pelo autor.

E certo que o Judiciario deve buscar a eficacia das suas decisdes, porém, é contra a sistematica proces-
sual a manutencéo de feitos inUteis, nos quais ja foram esgotados todos os meios de localizacdo de bens e
do devedor. Sem condicdes de continuar, o processo nesses casos fica parado indefinidamente, sem que o
autor promova qualquer ato a fim de garantir a eficacia da tutela jurisdicional recebida.

Por esta razdo, o legislador previu em seu art. 721, do Novo Cédigo de Processo Civil a prescricéo inter-
corrente, que visa evitar o prolongamento desmedido de a¢cdes que ndo apresentam condicdes de cumpri-
mento. Veja-se o texto legal, in verbis:

Art. 921. Suspende-se a execugdo:

| - nas hipéteses dos arts. 313 e 315, no que couber;

Il - no todo ou em parte, quando recebidos com efeito suspensivo os embargos a
execucgdo;

Il - quando o executado ndo possuir bens penhordveis;

IV - se a aliena¢do dos bens penhorados néo se realizar por falta de licitantes e
o exequente, em 15 (quinze) dias, ndo requerer a adjudicacdo nem indicar outros
bens penhordveis;

V - quando concedido o parcelamento de que trata o art. 916 .

§ 1°Na hipétese do inciso lll, o juiz suspenderd a execucdo pelo prazo de 1 (um) ano,
durante o qual se suspenderd a prescricdo.

§ 2° Decorrido o prazo mdximo de 1 (um) ano sem que seja localizado o executado
ou que sejam encontrados bens penhordveis, o juiz ordenard o arquivamento dos
autos.

§ 3° Os autos serdo desarquivados para prosseguimento da execugdo se a qualquer
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tempo forem encontrados bens penhordveis.
§ 4° Decorrido o prazo de que trata o § 1° sem manifestacdo do exequente, comeca
a correr o prazo de prescri¢do intercorrente.

Neste diapasdo, outro ponto que merece especial atencdo, é o prazo prescricional a ser aplicado em
cada demanda. Para tanto, deve-se atentar para o teor da SUmula 150, do Supremo Tribunal Federal, segundo
a qual “prescreve a execucdo no mesmo prazo de prescricdo da acdo”.

Para a contagem do prazo prescricional, ha de se atentar primeiramente para a data de propositura da
acdo, uma vez que o Novo Cédigo de Processo Civil entrou em vigor com aplicacdo imediata nos feitos que
ainda aguardavam julgamento, conforme a sua regra de transicdo prevista no art. 1.056, sendo aplicavel o
prazo maximo de 10 anos, computado o prazo remanescente apds o advento do Novo Cédigo de Processo
Civil.

Na fase de execucéo, o prazo prescricional que deve ser observado é o mesmo aplicado ao direito reco-
nhecido em sentenca, em conformidade com a Sumula 150, do Supremo Tribunal Federal, conforme acima
explicado. Neste sentido é o entendimento do Superior Tribunal de Justica, conforme o seguinte julgado:

RECURSO ESPECIAL. INCIDENTE DE ASSUNCAO DE COMPETENCIA. ACAO
DE EXECUCAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL. PRESCRICAO INTERCORRENTE
DA PRETENSAO EXECUTORIA. CABIMENTO. TERMO INICIAL. NECESSIDADE
DE PREVIA INTIMACAO DO CREDOR-EXEQUENTE. OITIVA DO CREDOR. INE-
XISTENCIA. CONTRADITORIO DESRESPEITADO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.
l. As teses a serem firmadas, para efeito do art. 947 do CPC/2015 séo as seguin-
tes: 1.1 Incide a prescri¢do intercorrente, nas causas regidas pelo CPC/73, quando
o exequente permanece inerte por prazo superior ao de prescricGo do direito
material vindicado, conforme interpretacéo extraida do art. 202, pardgrafo dnico,
do Cédigo Civil de 2002.

1.2 O termo inicial do prazo prescricional, na vigéncia do CPC/1973, conta-se do
fim do prazo judicial de suspensdo do processo ou, inexistindo prazo fixado, do
transcurso de um ano (aplicagdo analégica do art. 40, § 2°, da Lei 6.830/1980).
1.3 O termo inicial do art. 1.056 do CPC/2015 tem incidéncia apenas nas hipdteses
em que o processo se encontrava suspenso na data da entrada em vigor da novel
lei processual, uma vez que ndo se pode extrair interpretacdo que viabilize o rei-
nicio ou a reabertura de prazo prescricional ocorridos na vigéncia do revogado
CPC/1973 (aplicacdo irretroativa da norma processual).

1.4. O contraditério é principio que deve ser respeitado em todas as manifestagées
do Poder Judicidrio, que deve zelar pela sua observéncia, inclusive nas hipéte-
ses de declaracdo de oficio da prescricdo intercorrente, devendo o credor ser
previamente intimado para opor algum fato impeditivo & incidéncia da prescri¢éo.
2. No caso concreto, a despeito de transcorrido mais de uma década apés o ar-
quivamento administrativo do processo, ndo houve aintima¢cdo da recorrente
a assegurar o exercicio oportuno do contraditério.

3. Recurso especial provido.

Incidente de Assuncdo de Competéncia, Resp 1604412/SC, Rel. Marco Aurélio Belli-
zze, Orgdo Julgador - Segunda Secdo, data do julgamento: 27/06/2018, data da
publicacdo: 22/08/2018

Ademais, sem o escopo de esgotar a matéria, mas sim no intuito de destacar as teses mais recorrentes na
defesa do demandado no exercicio do munus de Curadora Especial, deve-se atentar para o prazo prescri-
cional aplicavel as cédulas de crédito bancario.

Neste tocante, em especial, o prazo que deve ser observado é o mesmo previsto para os titulos de cré-
dito, ou seja, trata-se de hipotese de prescricdo quinquenal.
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Por fim, outro aspecto importante na atuacdo da Defensoria PUblica no exercicio da curadoria especial, é
a possibilidade de recebimento de honorarios sucumbenciais, sendo indevidos apenas quando atuar contra
afazenda publica, consoante a Stmula 421, do Superior Tribunal de Justica. Neste sentido, ensina Humberto
Theodoro Junior, in verbis, que:

(..) a Defensoria Publica no exercicio da curatela especial tem direito & percep¢do
de honordrios sucumbenciais, quando vencedora a parte curatelada, conforme en-
tendimento da 2 Turma do STJ, que possui entendimento majoritdrio. A primeira
turma do STJ entende que os honordrios do curador especial devem ser antecipa-
dos, recebendo o mesmo tratamento destinado aos peritos, mas este entendimento
€ minoritdrio.

A atuacdo da Defensoria PUblica no exercicio da Curadoria Especial revela-se, portanto, eficaz ao fim a
que se destina, uma vez que, da analise dos autos e a luz dos principios do contraditério e da ampla defesa,
a defesa é construida em conformidade com os aspectos processuais de constituicdo e validade, observado
o 6nus probatério da parte autora quanto aos fatos sustentados na Inicial, o que também é submetido ao
crivo no Curador Especial que, nesta condicao, exigira a plena observéncia do ordenamento juridico e o fiel
cumprimento das normas processuais, devendo sempre atentar, especialmente, para a ocorréncia das teses
aludidas neste arrazoado, uma vez que levam ao sucesso na defesa do demandado e sdo bastante comuns
nos feitos que envolvem a nomeacéo de curador especial.

4 CONCLUSAO

A atuacido da Defensoria PUblica no exercicio da curadoria especial visa a garantia do equilibrio proces-
sual entre as partes, sobretudo em razdo da indispensavel possibilidade de contraditério e ampla defesa aos
litigantes, sendo vedado no ordenamento patrio a existéncia de demanda sem a tutela dos interesses do
requerido.

O que deve ser observado como mandamento constitucional decorrente do devido processo legal,
sendo suscitados no feito todos os argumentos juridicos para o sucesso na defesa, sobretudo no aspecto
processual e a luz do principio da legalidade, sempre que possivel sustentando as teses indicadas neste ar-
razoado, dada a efetividade que possuem, as quais sdo especialmente destacadas neste trabalho em razéo
da frequente ocorréncia nos feitos que envolvem a atuacao de Curador Especial, sem prejuizo de outras
matérias de defesa observadas no caso concreto.
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DIREITO E LITERATURA: UMA RELACAO A SERVICO DA
JUSTICA E DA PACIFICACAO SOCIAL

Eufrasio Moraes de Freitas Neto

RESUMO O presente artigo tem por objetivo apontar zonas de intersecdo entre o Direito e a Literatura,
bem como demonstrar que o maior estudo e aplicagdo pelo jurista dos elementos advindos destes pontos
em comum favorece o exercicio da funcao jurisdicional, em especial a aproximagdo da verdade e da justi-
ca, bem como amplia a capacidade hermenéutica. Ainda, mostrar que projetos que promovem a leitura de
obras classicas nos presidios auxiliam no alcance do fim precipuo do Direito, a pacificagio social.
Palavras-chaves: Direito; Literatura; Hermenéutica; Ressocializaco.

ABSTRACT The purpose of this article is to point out areas of intersection between law and literature, as
well as to demonstrate that the greater study and application by the jurist of the elements arising from these
points in common favors the exercise of the judicial function, especially the approximation of truth and tru-
th. as well as extends hermeneutic capacity. Also, to show that projects that promote the reading of classic
works in prisons help in achieving the primary end of law, social pacification.

Keywords: Right; Literature; Hermeneutics; Resocialization.

INTRODUCAO: AO PERSEGUIR METAS, O JUDICIARIO DEIXA ESCAPAR SEU OBJETIVO

A compreensivel insatisfacdo com a morosidade do sistema de justica fez surgir no Brasil um maior con-
trole do estoque dos processos judiciais exercido por meio do Conselho Nacional de Justica e, por conse-
quéncia, pelas corregedorias dos tribunais. Definidas metas, os magistrados passaram a ter seu desempenho
medido por critérios numéricos, tais como, julgar mais processos que os distribuidos; julgar 80% dos pro-
cessos distribuidos até 31/12/2015 no 1° grau; e identificar e julgar 50% dos casos pendentes de julgamento
relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher distribuidos até 31/12/2018.

Uma maior racionalizacdo no fluxo de processos é bem-vinda, por ndo deixar ao alvedrio de cada magis-
trado o critério da ordem de julgamento, bem como por promover o necessario controle do desempenho da
atividade jurisdicional que, ao fim e ao cabo, é também um servico piblico. Contudo, ndo se pode perder de
vista que a boa qualidade de um servico ndo deve ser medida apenas pela velocidade em que ele é prestado.
Justica lenta ndo é justica, mas justica apressada também ndo é.

Assim, é fundamental que o julgador tenha acurada sensibilidade em suas decisées, atentando para todas
as nuances que envolvem o comportamento humano. Tal proceder exige um exercicio interdisciplinar, pois
o Direito, isoladamente, ndo é capaz de fornecer o necessario para tanto.

O conhecimento, em verdade é uno, sua fragmentagdo ocorre por razées metodolodgicas e pela propria
incapacidade do ser humano em absorver tudo. Assim, para se aproximar o maximo possivel da justica e da
verdade, ha que se almejar essa unidade, por meio da busca de resposta em outras areas principalmente das
ciéncias sociais.

E aqui que reside o escopo desse trabalho, encontrar areas de intersecao entre o Direito e, mais especi-
ficamente, a Literatura. Com relativa frequéncia, obras literarias abordam casos judiciais e personagens do
meio juridico ou tém como pano de fundo principios diretamente ligados a justica. Além disso, ndo se pode
negar que os processos judiciais possuem conotagao literaria ao conter em si uma histéria delimitada no
tempo e no espaco com personagens, narradores, enredo e desfecho, este Ultimo materializado na sentenca.
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Assim, o operador do Direito pode se valer da criagdo literaria de grandes escritores para enriquecer sua
formacao profissional, bem como para solucionar casos submetidos a julgamento.

E impossivel, por exemplo, ndo experimentar desconforto com a histéria do bancério Josef K. na obra
“O Processo”, de Franz Kafka. O personagem principal, por se ver preso e processado, busca de todo modo
em diversos 6rgaos descobrir quais as acusagdes recaem sobre ele, porém sempre encontra como resposta
informacgdes evasivas e ininteligiveis. Ndo a sentenca, mas o mero trdmite do feito esvai suas forgas, reve-
lando o quanto o processo pode representar um peso na vida de uma pessoa, assim como a necessidade do
operador do Direito ter linguagem acessivel aos jurisdicionados.

Faz parte do cotidiano da Defensoria Publica realizar atendimento de um sem ndmero de desvalidos que
desconhecem mesmo a legislacdo mais simples e que - algumas vezes acusados de algo, outras em busca
de um direito - veem na instituicdo um instrumento para solucionar seus problemas. Assim, cabe a cada
uma das pessoas que compdem o quadro da Defensoria ter a sensibilidade de ser um facilitador, evitando
os interminaveis encaminhamentos para outros 6rgaos, situacdo que tanto caracteriza o servico publico, e
empregando linguagem acessivel aos assistidos.

Os processos judiciais, por sua vez, refletem um momento da sociedade, sdo narrativas histéricas capa-
zes de atestar o modo de viver, os valores predominantes e o arcabouco juridico vigente a época.

A classificacdo mais comum dessas areas de intersecao entre Direito e Literatura tem sido: Direito na Lite-
ratura; Direito como Literatura; e Direito da Literatura. As duas primeiras ja foram de forma breve explicadas
acima, porém serdao melhor detalhadas nas proximas linhas. O Direito da Literatura costuma ser definido
como o apanhado legal que regula a producao literaria - direito a propriedade intelectual, a liberdade de
expressdo e normas relativas as relacdes contratuais para producao e difusdo da obra.

Contudo, essa terceira classe, em verdade, ndo representa verdadeiro encontro entre Direito e Literatura.
E um ramo do Direito que ndo promove troca de conhecimento com o mérito das obras literarias. Sua apli-
cacdo na Literatura em nada difere das demais artes. Portanto, o presente trabalho se prop&e a substitui-la
pela analise da Literatura e ressocializacio de pessoas presas.

2 DIREITO NA LITERATURA

O dialogo entre Direito e Literatura tem seus primeiros registros com a publicacdo do ensaio A List of

Legal Novels, de John Wigmore, no qual séo listadas e classificadas diversas obras com temas juridicos.
RODRIGUES afirma que

Publicado em 1909, o texto traz uma relagdo de cem romances com temadticas juri-
dicas diversas, metodicamente divididas em grupos especificos. Entre os autores e
romances listados estdo Charles Dickens (Oliver Twist, Os Cadernos de Pickwick,
A Loja de Antiguidades e Barnaby Rudge); Alexandre Dumas (O Conde de Monte
Cristo); George Eliot (Adam Bede); Henry Fielding (Tom Jones); Nathaniel Haw-
thorne (A Letra Escarlate) e Walter Scott (The Heart of Midlothian e Ivanhoé).

No Brasil, a experiéncia interdisciplinar entre os dois ramos tem ganhado mais atencdo recentemente,
com destaque para o trabalho desenvolvido pelo professor Lenio Streck, que apresenta o programa Direito
& Literatura, dirigido pelo professor André Karam Trindade e produzido pela TV Unisinos. O programa, que
vai ao ar pela TV Justica e é disponibilizado na plataforma YouTube, aborda temas especificos e, por meio
do dialogo interdisciplinar com profissionais de outras areas, apresenta o tratamento dado pela Literatura e
pelo Direito.

Por meio da imaginacdo, a boa literatura permite ao leitor a possibilidade de conhecer a si e a tipos hu-
manos com os quais ndo teria contato em sua limitada experiéncia de vida, bem como a de se deparar com
situacdes as mais diversas que podem ter em comum a aplicabilidade de principios universais. Portanto, o
jurista que se dedica a leitura de obras classicas tem sua capacidade de “ler” o ser humano e a realidade de
maneira mais precisa, podendo aplicar o conhecimento adquirido para melhor solucionar as lides, aproxi-
mando efetivamente a sentenca da justica.
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A guisa de exemplo, Neves (2019), ao garimpar os ensinamentos juridicos nas obras de Shakespeare,
aponta um elemento de grande relevéincia para o Direito Penal ao afirmar que

Shakespeare coloca o homem no centro das agées e somente ele pode ser respon-
sabilizado pelo que acontece.

Shakespeare desperta esse complexo raciocinio ao aplicador do Direito. Como re-
fletiv San Tiago Dantas, “a experiéncia individual da obra é o mais seguro instru-
mento da sua compreensdo universal”. Ao apreciar a norma e o caso concreto,
deve-se, forcosamente, interpretar a vida, as grandezas e caréncias da natureza
humana.

Como registra Bdarbara Heliodora, “sem jamais voltar para as licées de moral,
Shakespeare prefere deixar bem claro que o homem é sempre responsdvel pelas
suas acdes e que toda acdo tem consequéncias”. Com efeito, nas suas pecas, a re-
lacéo e causalidade e de responsabilidade é uma constante.

Por outro lado, a emulagdo é uma consequéncia natural do contato com o outro e, ao ter acesso a pro-
ducdo literaria dos grandes autores, natural introjetar o processo criativo que sera de significativa valia e
aplicabilidade no Direito. No dizer de FERNADES; CAMPOS E Maraschin (2019):

A reciprocidade entre direito e literatura permite ao direito assimilar as caracteris-
ticas da literatura, em especial a criatividade, a critica e a inovagdo, permitindo um
renovado olhar sobre as certezas e convencionalismos préprios do fenémeno juri-
dico, ampliando o espaco da critica ou nos dizeres de TRINDADE e GUBERT (2008),
permitindo aos juristas enfrentarem questées éticas e morais, cujas respostas nGo se
encontram nos manuais e muito menos nos codigos.

Além disso, o dominio do vernaculo e a concatenacdo adequada dos argumentos, tipicas habilidades dos
autores consagrados, permitem ao operador do Direito transportar para sua lida profissional a boa capacida-
de de expressdo, qualidade indispensavel a quem trabalha essencialmente com o convencimento.

Cumpre destacar, também, que o jurista é essencialmente um intérprete, pois busca na letra da lei as
respostas para o caso concreto. Precisa saber identificar a mens legis, seu espirito, seus valores. Assim, a
Literatura, por exigir intenso exercicio interpretativo, ¢ bom instrumento para o desenvolvimento da capaci-
dade hermenéutica. O bom leitor é o que sabe extrair a esséncia da obra literaria, o que esta nas entrelinhas,
correlacionando a parte com o todo, indo além do sentido literal, ainda que com a parciménia necessaria.
O mesmo ocorre com o intérprete da lei. Afinal, no dizer de Schwartz (2004), ambos sdo textos, “o que os
diferencia tem suporte na proposicdo de que do Direito se espera o comando e da Literatura se aguarda
o belo” e realizar essa aproximacdo “pode restaurar a esséncia das coisas, visto que as leis nascem das
letras”.

3 DIREITO COMO LITERATURA

Os estudiosos que examinam o Direito como Literatura fazem uso das ferramentas da critica literaria para
analisar a producéo textual da argumentacéo juridica, pois, conforme GRIMM apud STRECK E TRINDADE,
“o direito e a poesia se levantaram juntos de um mesmo leito”.

Segundo TRINDADE E BERNSTS, Benjamin Cardozo foi o pioneiro no estudo da qualidade literaria do
Direito, ao publicar o ensaio Law and Literature, voltado para o estudo do Direito como Literatura, em 1925,
0 que o torna, ao lado do ja mencionado John Wigmore, os pais fundadores (founding fathers) do Direito
e Literatura.

Desde entdo, mais estudiosos tém se dedicado ao tema e podemos concluir que o trabalho se divide
em duas areas: normativa, trabalhando a hermenéutica a partir da Literatura; processual, examinando o con-
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teddo narrativo e o tradicional estilo dos juristas - algumas vezes enérgicos, outras rebuscado e em outras
cauteloso. OST apud RAMIRO, leciona que:

Neste caso, pode-se considerar a retérica judicial e parlamentar; pode-se estudar o
estilo particular dos advogados, um estilo que é ao mesmo tempo dogmadtico, tau-
tolégico e performativo. Pode-se comparar métodos de interpretacdo entre textos
literdrios e textos juridicos. Esta perspectiva tem sido desenvolvida amplamente
nos Estados Unidos, basta dar uma olhada no trabalho de alguns autores como
Ronald Dworkin y Stanley Fish.

Considerando esta “retérica parlamentar”, faz-se necessario relembrar a funcédo de intérprete do opera-
dor do Direito. Nao s6 o esforco para extrair o contelGdo das obras pode aprimorar a capacidade de inter-
pretacdo, mas a prépria técnica literaria pode ser grande valia para a hermenéutica. Dworkin Apud Ramiro
(2012) aponta a contribuicdo que a literatura pode oferecer para evitar o mero subjetivismo:

Sabemos, a partir do raciocinio equivalente na literatura, que essa descricdo geral
da interpretacdo no Direito ndo é uma licenca para que cada juiz descubra na his-
téria doutrinal seja o que for que pensa que deveria estar . A mesma distingdo
é vdlida entre a interpretacdo e o ideal. O dever de um juiz é interpretar a histéria
juridica que encontra, ndo inventar uma histéria melhor. [...]

Quando uma lei, Constituicdo ou outro documento juridico é parte da histdria
doutrinal, a inten¢do do falante desempenhard um papel. Mas a escolha de qual
dos vdrios sentidos, fundamentalmente diferentes, da inten¢do do falante ou do
legislador é o sentido adequado, ndo pode ser remetida & intencdo de ninguém,
devendo ser decidida, por quem quer que tome a decisGo, como uma questdo de
teoria politica.

Quanto a analise dos processos judiciais sob a ética literaria, ha que se ter em mente que, apesar da
tendéncia recente de priorizar o meio oral, a maior parte do que ¢é produzido durante o tramite do feito é
reduzido a termo. Ademais, ainda que considerando os debates orais e gravacdo de depoimentos por meio
audiovisual, o processo continua sendo o depésito de uma histéria.

O que se constata numa lide judicial, geralmente, sdo duas partes contando a sua versao (histéria) dos
fatos com o objetivo de convencer o julgador (leitor) do direito que lhe assiste. Cabe ao juiz examinar a
narrativa de cada um dos envolvidos - incluindo partes, testemunhas e assistentes - e indicar qual versdo
mais se aproxima da realidade. A conclusédo do juiz é expressa na sentenca, peca que narra todo o tramite do
processo e também conta a histéria sob outra perspectiva. Schwartz (2004) afirma que:

O Direito Processual pode ser entendido como um universo de histérias narradas
pelas partes e que buscam o convencimento de um terceiro (leitor): o juiz. (...)
Ainda, ndo se pode olvidar que o Direito é um “contar” de histérias. Assim como os
antigos perpassavam conhecimento por intermédio da oralidade, um processo judi-
cial é, além de conhecimento (processo de conhecimento), um conjunto de histérias
contrapostas uma @ outra. Sua légica sequenciada permite ao juiz a compreensdo
do acontecimento dos fatos, da mesma forma que uma boa obra literdria reporta
o leitor o entendimento linear de sua narracéo. A correta narrativa judicial é, por-
tanto, um meio de assegurar uma deciséo que estabilize as expectativas lancadas
pelas partes em um procedimento judicidrio.

Por fim, ndo muito raro que casos emblematicos submetidos a julgamento sirvam de inspiracdo para obras
literarias, revelando a via de mao dupla entre realidade e arte/Direito e Literatura.
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4 LITERATURA E RESSOCIALIZACAO

A Literatura também pode ser vista como instrumento para que o Direito alcance seus fins mais espe-

cificos, entre eles, o de promover a paz social, por meio da ressocializacdo das pessoas que cumprem pena.

A Lein. 7.210/84, ja em seu artigo 1°, afirma que, além de fazer cumprir a sentenca, a execucdo penal tem

por objetivo “proporcionar condi¢cdes para a harménica integracdo social do condenado e do internado”.

Em razéo disso, cria mecanismos para a gradual reinsercao em meio aberto e estimula formas para capacita-

cdo do reeducado, inicialmente por meio do trabalho e, apés alteragdes advindas pela 12.433/11, do estudo
interno.

Em seguida, comecaram a surgir iniciativas de atividades extracurriculares consistentes em remir pena
pela leitura. Em razdo do grande numero de projetos e da necessidade de conferir maior homogeneidade
aos parametros avaliativos, o Conselho Nacional de Justica editou a Recomendagdo n. 44/2013 fixando
quantidade maxima de dias/ano de remicao, quantidade minima de exemplares por obra, critério de escolha
dos participantes, forma de atestar a efetiva leitura, entre outros.

Para além das questdes técnico-legais, o que se percebe é que a Literatura, se bem escolhidas as obras,
possui potencial para promover a introspeccdo do reeducando e, por consequéncias, fazé-lo repensar seu
modo de agir, considerando os valores e virtudes que sédo trabalhados pelo escritor.

A escolha dos livros, para além da espinhosa discussao sobre como se deve definir o que é arte, deve es-
tar calcada nas reflexdes que serdo trabalhadas. Fazer diferente é desperdicar essa grande oportunidade de
real transformacédo do individuo. Bennet (2017), por exemplo, catalogou diversas histérias destinadas essen-
cialmente ao publico jovem e as reuniu em seu livro de dois volumes denominado “O Livro das Virtudes”.
Ao introduzir a obra, afirma que

A grande maioria das pessoas compartilha do respeito por certos tracos funda-
mentais do cardter: honestidade, compaixdo, coragem e perseveranca. Séo virtu-
des. Como ndo nascemos com esses conhecimentos, precisamos aprender o que
sdo. Podemos aprender e apreciar esses tracos por meio da leitura. Podemos convi-
dar os jovens a discernir as dimensées morais de histdrias, eventos histdricos, vidas
heroicas. Existem excelentes histérias sobre o bem e o mal que devemos conhecer.
Este livro reune algumas das melhores, das mais antigas e mais comoventes.

A literatura e a histéria séo verdadeiras fontes de educagdo moral.

Estas e outras histdrias sdo fascinantes. Nenhum recurso moderno, nem mesmo a
televisdo, supera as boas histérias que comegas com “Era uma vez...".

Um modelo de projeto exitoso é o desenvolvido pelo juiz Marcio Umberto Bragaglia, da Vara Criminal
de Joagaba - SC, denominado “Reeducacido do Imaginario”. Matéria jornalistica publicada no sitio do Con-
selho Nacional de Justica sobre a experiéncia, consta que

Os cldssicos sdo selecionados pelo juiz levando em conta a relevéncia do assunto
no contexto em que vivem os apenados: a relacédo entre responsabilidade pessoal,
liberdade de escolha, condicées sociais e consequéncias dos atos praticados. O
primeiro livro foi Crime e Castigo, de Fiédor Dostoievski. Os presos participam do
projeto voluntariamente e sdo avaliados em relacédo a leitura que fizeram por meio
de provas orais realizadas pela equipe do juiz, que duram cerca de 30 minutos. J&
foram realizadas 720 provas e o projeto estd em seu 16° livro.

‘Néo subestimo a competéncia deles. Ndo dou livros de autoajuda, sé cldssicos
da literatura”, diz o juiz Mdrcio Bragaglia. De acordo com o magistrado, a baixa
escolaridade dos presos ndo tem sido obstdculo para a leitura das obras, que, mui-
tas vezes, sdo distribuidas junto a diciondrios. Algumas vezes, segundo Mdrcio, os
detentos ndo tém uma compreensdo imediata do que leram, mas acabam assimi-
lando aquele aprendizado em situacgées vividas posteriormente. “Recentemente me
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surpreendi com uma das presas que ndo tem o segundo grau e leu mais de 10 livros
em seis meses, tendo um étimo resultado na avaliacdo”, diz.

Os doze primeiros livros adotados pelo mencionado projeto foram: Crime e Castigo (Fiédor Dostoie-
vski); O Coracao das Trevas (Joseph Conrad); Otelo (Willian Shakespeare); Moby Dick (Herman Melville);
O Vermelho e o Negro (Stendhal); A montanha magica (Thomas Mann); Paraiso Perdido (John Milton);
Macbeth (Willian Shakespeare); A Morte de Ivan llitch (Leon Tolstéi); O Senhor dos Anéis (John Ronald R.
Tolkien); Grandes Esperancas (Charles Dickens); Fahrenheit 451 (Ray Bradbury).

Inspirado nesse modelo, iniciativa semelhante esta sendo implantada pela Defensoria Publica do Estado
do Acre na Unidade Penitenciaria do Quinari - UPQ, no municipio de Senador Guiomard/AC. Outros tantos
projetos de remicdo pela leitura se multiplicam pelos presidios do Brasil, aproximando ainda mais Direito e
Literatura, promovendo de forma eficaz a ressocializacdo daqueles que um dia cometeram delitos.

Transformar criminosos em leitores é usar o belo para acabar com o crime.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Portanto, constata-se que Direito e Literatura, ligados pelo manuseio das palavras, tém relacdo indissoci-
avel. O operador do Direito que decide se dedicar ao estudo da Literatura podera aprimorar sua capacidade
de atuacio profissional por ver nas obras situacdes e personagens ficcionais que o auxiliardo a conhecer
o ser humano, por ampliar a habilidade de bem interpretar a norma, assim como por ser capaz de melhor
expressar seus argumentos.

Ademais, a Literatura, depésito de tradicoes, valores e virtudes, pode ser capaz de auxiliar o Direito na
consecucao do seu fim Ultimo, a pacificacdo social, a partir de iniciativas como a de promover a ressocializa-
cdo de detentos pela leitura de obras classicas.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
BENNET, Willian J. O Livro das Virtudes - volume 1. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2017.

CARVALHO, Luiza de. Projeto literario garante remissio de pena e recupera presos em Joacaba/SC.
Disponivel em <https://www.cnj.jus.br/projeto-literario-garante-remissao-de-pena-e-recupera-presos-em-
-joacaba-sc/>. Acesso em 22.10.19.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ. Metas Nacionais para 2019. Disponivel em <https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/08/6bc995b76a92dd1823bef8b%a4fc51dd.pdf>.  Acesso em
22.10.2019.

FERNANDES, Claudia Damian; CAMPOS, Karine Miranda; MARASCHIN, Claudio; Direito e Literatura:
uma anilise interdisciplinar do fenémeno juridico a partir dos textos literarios. Disponivel em <http://www.
revistas.usp.br/anagrama/article/view/35382>. Acesso em 21.10.2019.

NEVES, José Roberto de Castro. Medida por medida: o Direito em Shakespeare. 6 ed. Rio de Janeiro:
Nova Fronteira, 2019.

RAMIRO, Caio Henrique Lopes. Direito, Literatura e a Construcdo do Saber Juridico: Paulo Leminski e
a critica do formalismo juridico. Revista de informacao legislativa, v. 49, n. 196. Brasilia/DF: Senado, 2012.

RODRIGUES, Jocé. Direito e literatura: a ficcdo entre a pena e a espada. Disponivel em < https://www.

jota.info/paywall?redirect_to=//www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/direito-e-literatura-pena-espa-
da-30122018>. Acesso em 21.10.2019.

REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE - DPE n



SCHWARTZ, Gerrmano. Direito e Literatura: proposicdes iniciais para uma observacio de segundo grau
do sistema juridico. In: Revista da Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul, Ano XXI, n°. 96, dezembro
de 2004. Porto Alegre/RS. p. 125/139.

STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE, André Karam; Direito e Literatura: da realidade da ficcido a ficcio da
realidade. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

TRINDADE, André Karam; BERNSTS, Luisa Giuliani. O Estudo do Direito e Literatura no Brasil: Surgi-

mento, Evolucio e Expansido. Anamorphosis. v. 3, n. 1, janeiro-junho 2017. Disponivel em < http://dx.doi.
org/10.21119/anamps.31.225-257>. Acesso em 21.10.2019.

n DPE - REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE



REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE - DPE




1n7

AS DIVERSAS FORMAS DE REPRESSAO LEGISLATIVA VOLTADAS
AO PRATICANTE DE VIOLENCIA DOMESTICA CONTRA A MULHER

André Espindola Moura

RESUMO O presente artigo tem por objetivo realizar uma breve anélise acerca das consequéncias juridicas
existentes quando uma pessoa pratica violéncia doméstica ou familiar contra pessoa do sexo feminino. Ana-
lisam-se as repercussdes existentes na legislagdo brasileira, com um enfoque especial para as disposicoes
contidas na Lei 11.340/2006 (Lei Maria da Penha), sobretudo as inovagoes legislativas trazidas pelas Leis n°
13.641/2018,13.871/2019 e 13.880/2019. Constata-se, entdo, que o legislador quis, quando comparado aque-
le que viola a integridade do homem, impor sancdes especificas e mais severas para a pessoa que pratica
violéncia contra a mulher.

Palavras-chaves: Violéncia doméstica e familiar contra a Mulher. Lei Maria da Penha. Inovacdes legislativas.
Punicdo em dmbito civel, criminal e administrativo. Maior severidade.

ABSTRACT This article intends to realize a brief analysis of the legal consequences that exist when a per-
son practice domestic or family violence against womem. The repercussions of the brazilian legislation are
analyzed, with a special focus on the provisions contained in Law 11.340/2006 (Law Maria da Penha), above
all the legislative inovations brought by the Laws n°13.641/2018, 13.871/2019 and 13.880/2019. It is conclu-
ded, then, that the legislature wanted to punish more severely who practices violence against womem when
compared to acts of generic violence.

Keywords: Domestic and Family violence against womem. Law Maria da Penha. Legislative inovations. Pu-
nishment in criminal, civil and administrative scope. More severely.

FUNDAMENTO CONVENCIONAL, CONSTITUCIONAL E LEGAL

No ano de 1981, entrou em vigor a Convencao sobre a Eliminacao de Todas as Formas de Discriminagdo
contra as Mulheres, instrumento adotado pela Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas. Poste-
riormente, no ano de 1994, em dmbito regional, a Assembleia Geral da Organizagao dos Estados Americanos
adotou a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica.

Ambas as convengdes retro citadas foram incorporadas ao ordenamento juridico patrio, sendo a primeira
adotada pelo Decreto Presidencial n° 4.377/2002 e a segunda pelo Decreto Presidencial n° 1.973/1996.

Constata-se, entdo, que o sistema originario de protecdo dos direitos humanos, que inicialmente era
destinado a tutela dos interesses de todos as pessoas, passa a coexistir com um sistema especial, o qual é
direcionado para grupos especificos que precisam de especial protecéo.

Em que pese estar disposto no art. 226, § 8°, da Constituicao Federal de 1988 que “O Estado assegurara
a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violén-
cia no ambito de suas relagdes.”, ainda faltava uma norma infraconstitucional, elaborada internamente pelo
Congresso Nacional, detalhando a temética do combate a violéncia contra mulher.

Atento, portanto, a Convencéo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mu-
lheres, a Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica, ao art. 226, §
8°, da Constituicdo Federal e as peculiaridades que circundam o contexto social brasileiro, editou-se a Lei
11.340/2006, que ficou popularmente conhecida como Lei Maria da Penha.

A intencdo do legislador, ao editar a lei acima referida, foi estabelecer um mecanismo juridico que per-
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mita proteger de forma ampla a integridade fisica, moral, sexual e psicolégica das mulheres.
Dentre os varios mecanismos existentes na legislacdo de regéncia existem os meios repressivos, os quais
serdo abaixo analisados.

2 FORMAS ESPECIFICAS DE REPRESSAO

Uma conduta pode resultar em consequéncia juridicas nos ambitos penal, civel e administrativo. Inclusi-
ve, a responsabilizacdo em uma dessas instancias, via de regra, ndo significa necessaria punicao nas outras,
pois vigora o principio da independéncia das insténcias.

2.1 AMBITO CRIMINAL

Como forma de desestimular as pessoas que tenham intencao de praticar atos violentos contra a mulher,
o ordenamento juridico patrio prevé institutos penais mais severos quando comparados aqueles destinados
a coibir e punir quem os pratica contra pessoa do sexo masculino.

A legislagdo de regéncia, dando vazdo aos preceitos de ordem constitucional e convencional, estabelece
que a lesdo corporal (leve, grave e gravissima) contra mulher possui o preceito secundario mais gravoso do
que a prevista para outros casos de violagao da integridade fisica. Com efeito, os paragrafos 9° e 10, do art.
129, do Cddigo Penal, estipularam san¢des penais diferenciadas, punindo mais severamente o praticante de
violéncia doméstica ou familiar contra a mulher.

O crime de homicidio é outro delito que recebe um tratamento especifico mais rigoroso quando se da
em face do publico feminino, estando previsto no art. 121, § 2°, VI, Cédigo Penal, a figura do feminicidio. Va-
lido informar que o legislador andou bem ao delimitar o que seria propriamente o referido delito, inferindo
que o mesmo estara caracterizado quando o crime envolver violéncia doméstica e familiar (art. 121, § 2°-A, |,
Cédigo Penal), ou menosprezo ou discriminagdo a condicdo de mulher (art. 121, § 2°-A, Il, Cédigo Penal). Tal
detalhamento é essencial para que ndo se confunda o femicidio (homicidio praticado contra mulher) com o
feminicidio (homicidio praticado contra a mulher por razées da condicdo do sexo feminino).

No que concerne ao feminicidio, o legislador, além de tornar o fato um homicidio qualificado e conse-
quentemente hediondo, ainda criou causas de aumento de pena que fixam a pena-base minima em 16 (de-
zesseis) anos de reclusao (art. 121, § 7°, incisos |, II, Il e IV, Cédigo Penal).

Mesmo nos delitos em que ndo ha um tratamento diferenciado especifico, o Cédigo Penal cuidou de
prever uma agravante genérica, sendo circunstancia que sempre agrava a pena ter o crime sido cometido
com violéncia contra a mulher na forma da lei especifica (art. 61, Il, f), Cédigo Penal). Todavia, tal agravante
genérica somente ira incidir quando a violéncia contra a mulher ndo constituir ou qualificar o crime, a exem-
plo do que ocorre com o feminicidio, pois, se assim ndo fosse, estar-se-ia diante de inegavel bis in idem.

Saindo do Cédigo Penal e partindo para as disposicdes inseridas na Lei Maria da Penha, encontram-se
outros fatores de tratamento diferenciado para aqueles que resolvem nao respeitar a integridade fisica das
mulheres. Consoante disposto no art. 41, da Lei 11.340/2006, o agressor ndo tem a sua disposi¢do os insti-
tutos despenalizadores contidos na Lei 9.099/95, ou seja, ainda que pratique um ilicito penal de reduzida
gravidade, o violador ndo podera receber a transacdo penal ou a suspensdo condicional do processo. Sa-
liente-se que a mesma lei imp&s que toda lesdo corporal praticada contra a mulher passe a ser veiculada por
meio de acdo de natureza publica incondicionada.

Apesar de estar expresso na redagao do art. 41, da Lei 11.340/2006 que a Lei 9.099/95 nao se aplica aos
crimes cometidos praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o Supremo Tribunal Fede-
ral e o Superior Tribunal de Justica entendem que a vedacéo se estende também as contravengdes penais.

Até pouco tempo atrés, a Lei Maria da Penha néo previa tipos penais, no entanto, a Lei 13.641/2018
alterou aquela, passando a prever que comete crime aquele que “Descumprir decisdo judicial que defere
medidas protetivas de urgéncia previstas nesta Lei (art. 24-A, caput, Lei 11.340/2006)".

Como é possivel concluir, o tipo acima transcrito trata de uma espécie do delito de desobediéncia e,
mais uma vez, conclui-se que o legislador quis dar um tratamento mais gravoso para os que resolvem de-
sobedecer as medidas protetivas judicialmente fixadas. Com efeito, enquanto a pena prevista para o delito
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genérico de desobediéncia, previsto no art. 330, do Cddigo Penal, vai de 15 (quinze) dias a 06 (seis) meses
de detencdo, o delito do art. 24-A, caput, da Lei 11.340/2006, sujeita o infrator a uma penalidade que varia
de 03 (trés) meses a 02 (dois) anos de recluséo.

Assim, é possivel concluir que o legislador, no ambito penal, demonstra efetiva preocupagao em punir
mais severamente aqueles que praticam violéncia doméstica ou familiar contra a mulher.

2.2 AMBITO CiVEL

Ainda que na consciéncia popular a repressdo a pratica de atos de violéncia contra a mulher se dé ape-
nas por meio da persecucdo penal (inquérito policial ou processos penais), a legislacdo de regéncia prevé
mecanismos civeis que servem para demover o agressor dessa intencdo delituosa.

Recentemente, a Lei 13.871/2019 promoveu alteragdes na Lei Maria da Penha, fazendo incluir uma série
de mecanismos que atingem o bolso do violador, uns funcionando como indenizacéo e outros como trans-
feréncia de responsabilidade.

Ha, a partir de agora, dispositivo legal que enuncia que a pessoa que cometer atos de violéncia contra
a mulher, causando-lhe danos, fica obrigado a ressarcir todos os prejuizos dai advindos (art. 9°, § 4°, Lei
11.340/2006). Nao que houvesse necessidade de um artigo de lei especifico para tanto, haja vista que a
regra geral contida no Codigo Civil de 2002, em seus arts. 186 e 927, ja previa institutos atinentes a respon-
sabilidade civil por danos causados a terceiros, devendo a recomposicdo abranger os danos materiais (dano
emergente e lucro cessante), morais e estéticos.

A bem da verdade, a grande novidade contida no art. 9°, § 4°, da Lei Maria da Penha, reside no fato de
que o violador devera ressarcir os custos que o Sistema Unico de Satde teve com o tratamento de sadde
da vitima. O legislador, atendendo aos ideais de justica, entendeu que ndo é correto toda a coletividade
arcar com as despesas para a recuperacao das lesées sofridas pela mulher vitima de violéncia doméstica ou
familiar, quando o responsavel por tais atos € uma pessoa que nao respeita a dignidade humana do préximo.

Por ébvio, ndo se esta condicionando o tratamento de sadde da vitima ao pagamento por parte do agres-
sor; nestes casos, incumbe ao Poder Piblico garantir o direito a sadde da vitima de forma integral e gratuita,
no entanto, posteriormente, a Fazenda Publica devera cobrar todos os gastos do real causador deles.

Outra novidade trazida pela Lei 13.871/2019 esta alocada no art. 9°, § 5°, da Lei Maria da Penha, o qual
enuncia que “Os dispositivos de seguranca destinados ao uso em caso de perigo iminente e disponibiliza-
dos para o monitoramento das vitimas de violéncia doméstica ou familiar amparadas por medidas prote-
tivas terdo seus custos ressarcidos pelo agressor.”. Referido dispositivo legal tem razdo de existir.

Infelizmente, com certa frequéncia, os agressores, ainda que tenham conhecimento de que existe inqué-
rito policial instaurado ou processo penal em curso, tentam contato a mulher vitima de violéncia, seja com o
intuito de se desculpar, seja para praticar nova agressdo. Atento a essa triste realidade, a Lei Maria da Penha
estipula uma série de medidas protetivas em favor da mulher. Uma das medidas mais comuns é a imposicao
de que o agressor ndo se aproxime da vitima (art. 22, lll, a), Lei 11.340/2006).

O agressor que optar por desrespeitar a ordem judicial de ndo aproximacéo da vitima podera ser preso
preventivamente, bem como tera incidido num tipo penal especifico de desobediéncia, previsto no art. 24-
A, Lei 11.340/2006, como explicado anteriormente.

Entretanto, mesmo correndo riscos de encarceramento cautelar e/ou definitivos, ainda é comum agres-
sores desrespeitarem as medidas protetivas judicialmente impostas. Diante desse ligubre contexto social,
o art. 9°, § 5° da Lei Maria da Penha encontra razdo de existir, pois o desenvolvimento, a fabricacdo e o
emprego dos dispositivos destinados a realizar o monitoramento das vitimas de violéncia doméstica sdo
financeiramente custosos, devendo o violador arcar com o pagamento de tal gasto.

A titulo de exemplo, é possivel citar o Botdo do Pénico, experiéncia exitosa adotada pelo Tribunal de
Justica do Espirito Santo.

Por fim, mas ndo menos importante, a Gltima novidade trazida pela Lei 13.871/2019 esta inserida no art.
9°,§ 6°, da Lei Maria da Penha, estabelecendo que “O ressarcimento de que tratam os §§ 4° e 5° deste artigo
ndo poderd importar énus de qualquer natureza ao patriménio da mulher e dos seus dependentes, nem
configurar atenuante ou ensejar possibilidade de substituicdo da pena aplicada.”.
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Portanto, o ressarcimento dos gastos apontados nos paragrafos precedentes deve ser realizado com o
patriménio exclusivo do agressor, ndo podendo a recomposicdo legalmente prevista ser realizada a custa
dos bens de quem ja esta em situacdo de vulnerabilidade, pois, se assim ndo fosse, a vitima estaria sofrendo
uma dupla agressao.

Ademais, a adocdo das medidas previstas ndo pode ser entendida como atenuante genérica (art. 65, lll,
b), Cédigo Penal) e nem como a imediata aplicacdo de pena restritiva de direitos.

Importante lembrar, inclusive, que o Superior Tribunal de Justica entende ser vedada a substituicdo da
pena privativa de liberdade por restritiva de direitos para aqueles que forem condenados por violéncia do-
méstica ou familiar contra a mulher.

Desse modo, no ambito civel, o legislador vem estabelecendo uma série de medidas destinadas a coibir
a violéncia doméstica e familiar contra mulher.

2.3 AMBITO ADMINISTRATIVO

Ainda que as consequéncias juridicas sejam sentidas de forma mais branda, a repercussao da violéncia
doméstica e familiar contra a mulher também pode ser observada na esfera administrativa.

Recentemente, a Lei 13.880/2019 efetuou modificacdes na Lei Maria da Penha, a fim de incluir entre as
atribuicdes da autoridade policial a obrigatoriedade de averiguar se o agressor possui registro ou posse de
arma de fogo e, caso positivo, juntar a referida informacédo nos autos, bem como notificar a situagdo ao 6rgao
competente pelo fornecimento do registro ou emissdo do porte, em observancia aos termos do Estatuto do
Desarmamento (art. 12, VI-A, Lei 11.340/2006).

A novidade legislativa tem a clara intencdo de permitir que o 6rgéo responsavel pela emissdo do registro
ou porte, analise se o agressor ainda preenche os requisitos estipulados pela legislacdo de regéncia. Com
efeito, dentre outros requisitos legalmente estabelecidos, a norma regulamentadora exige que o interessado
em adquirir arma de fogo demonstre idoneidade, com a consequente apresentacdo de certiddes negativas
de antecedentes criminais, bem como ostente aptiddo psicolégica para o manuseio de arma de fogo (art. 4°,
| e lll, da Lei 10.826/2003).

Nao ¢é dificil concluir que a pessoa que comprovadamente pratica o crime de violéncia doméstica e fami-
liar contra a mulher dificilmente ostenta os requisitos estabelecidos pela legislagcdo de regéncia.

Constata-se, portanto, a existéncia de um trabalho integrado entre os diversos interessados em manter a
arma de fogo apenas nas maos de quem redna plenas condicdes para o seu manuseio.

Ainda que ndo esteja expressamente previsto na Lei Maria da Penha, é digno de nota o posicionamento
da Ordem dos Advogados do Brasil, o qual, mediante decisdo do Pleno do Conselho Federal, assentou que:

Sumula 09/2019/COP: INIDONEIDADE MORAL. VIOLENCIA CONTRA A MU-
LHER. ANALISE DO CONSELHO SECCIONAL DA OAB. Requisitos para a inscricGo
nos quadros da Ordem dos Advogados do Brasil. Inidoneidade moral. A prética
de violéncia contra a mulher, assim definida na “Convencdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - ‘Convencéo de Belém do
Para’ (1994)", constitui fator apto a demonstrar a auséncia de idoneidade moral
para a inscricdo de bacharel em Direito nos quadros da OAB, independente da
instédncia criminal, assegurado ao Conselho Seccional a andlise de cada caso con-
creto.

Segundo decidiu o Conselho Federal da OAB, o conhecimento juridico é importante, no entanto, entre
outros requisitos, ha também a idoneidade moral para o exercicio da atividade do advogado. Entendimento
louvavel, haja vista que advogar exige maturidade, ponderacéo e clareza de raciocinio, atributos estes que
certamente faltam aquele que comete atos de violéncia contra a mulher.

Mesmo que mais sensiveis e brandos, constata-se que a sociedade brasileira, seja por intermédio do
legislativo, seja pela representacdo da instituicdo de natureza sui generis como a OAB, repudia de forma
veemente a pratica de atos violentos que revelem machismo.
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3 CONCLUSAO

A Convencao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra as Mulheres, a Conven-
cdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Doméstica, a Constituicdo Federal, a Lei
11.340/2006, entre outros diplomas normativos, formam um conjunto de normas que protegem a mulher
vitima de violéncia doméstica.

O legislador brasileiro, mediante estipulacdo de sanc¢des de diversas naturezas, tenta fazer com que o
direito a integridade fisica, moral, psicolégica, patrimonial, espiritual e sexual da mulher seja devidamente
respeitadas por qualquer pessoa da sociedade.

O agressor, entéo, sabe que se praticar atos violadores a integridade feminina recebera sancdo mais se-
vera do que as que sdo previstas para os casos genéricos, havendo consequéncias de indole penal, civel e
administrativa.

No entanto, ainda que a repressdo efetivamente esteja ocorrendo no dia a dia, a principal mudanca es-
perada ainda ndo aconteceu, qual seja, a assimilacdo de que, respeitada as peculiaridades de cada sexo, a
mulher e o homem sdo iguais em direitos e deveres.

Desse modo, somente com educagdo é que a cultura machista, ainda reinante no pais, ira se dissipar.
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APLICACOES PRATICAS DA REFORMA
PSIQUIATRICA NAS MEDIDAS DE SEGURANCA

Luis Gustavo Medeiros de Andrade

RESUMO O presente trabalho tem por finalidade apresentar as aplicagdes praticas dos dispositivos legais
atinentes a Lei da Reforma Psiquiatrica (Lei n. 10.216/01), no ambito da execugdo das medidas de seguranca.
Sera efetuada uma analise dos principios e de algumas inovagdes trazidas pela referida lei, bem como o posi-
cionamento de alguns doutrinadores nacionais sobre o impacto direto de seus dispositivos legais no dmbito
da execucdo das medidas de seguranca.

Palavras-chaves: Reforma Psiquiatrica, Medidas de Seguranca, Internagéo, Tratamento Ambulatorial.

ABSTRACT This paper aims to present the practical applications of legal provisions related to the Psy-
chiatric Reform Law (Law n.10.216 /01), in the scope of the implementation of security measures. It will be
made an analysis of the principles and some innovations brought by the referred law, as well as the position
of some national indoctrinators about the direct impact of its legal provisions in the execution of security
measures.

Keywords: Psychiatric Reform, Safety Measures, Hospitalization, Outpatient Treatment.

INTRODUCAO

O presente artigo tem por finalidade avaliar os impactos da Lei de Reforma Psiquiatrica (Lei n. 10.216/01)
na execucdo das medidas de seguranga. Como ¢ sabido, a medida de seguranga é uma espécie de sancdo
penal aplicada em face de pessoas que foram processadas criminalmente, mas que, por motivo de doenca
mental, desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ou ainda, por forte dependéncia quimica, ndo
possuem a capacidade de entender o carater ilicito do fato penal ou de determinarem-se de acordo com
esse entendimento.

As medidas de seguranca se encontram regulamentadas no Coédigo Penal, mais especificamente, entre
os artigos 96 a 99 e sua promulgagdo data da reforma de 1984 do Cédigo Penal. As principais caracteristicas
da aplicagdo das medidas de seguranca sdo, em apertada sintese: a) a presuncao de periculosidade do agen-
te; b) a internacdo do agente em hospital psiquiatrico ou estabelecimento congénere na grande maioria dos
casos; ¢) a manutencdo da medida de seguranga enquanto durar a periculosidade do agente.

Todavia, no ano de 2001, foi promulgada a Lei n. 10.216, que trata da Reforma Psiquiatrica no Brasil, asse-
gurando varios direitos as pessoas portadoras de transtornos mentais e a impondo como “principio-chave”
o fim do modelo manicomial e da imposicdo da internagdo em qualquer instituicio como sendo a Ultima (e
mais gravosa) medida a ser tomada no dmbito da satde mental.

A simples leitura do Cédigo Penal permite a verificacdo de que a Lei n. 10.216/01 ndo efetuou nenhuma
derrogagdo expressa no texto que trata das medidas de seguranca, muito embora, as medidas de segurancga
envolvam o tratamento de pessoas portadoras de doenca mental que tenham cometido injustos penais (fa-
tos tipicos e antijuridicos).

Contudo, o presente artigo tem como objetivo analisar que a Lei da Reforma Psiquiatrica derrogou taci-
tamente alguns dispositivos legais no Cédigo Penal que tratam sobre a medida de seguranca, por serem lei
posterior e, ainda, por decorrerem de mandamentos contidos em tratados internacionais que foram interna-
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lizados pela Republica Federativa do Brasil com status de emenda constitucional.

Dessa forma, o presente artigo analisara, no primeiro capitulo, os conceitos gerais sobre as medidas de
seguranca. No segundo capitulo, serdo analisadas as disposicdes constantes no Codigo Penal acerca da
aplicagdo propriamente dita da medida de seguranca. No terceiro capitulo, sera feita uma analise da Lei da
Reforma Psiquiatrica, bem como dos dispositivos de direitos humanos que fundamentam a referida lei. Por
fim, no quarto capitulo, serdo apresentadas as aplicacdes praticas da a Lei n. 10.216/01, no ambito da execu-
cdo das medidas de segurancga, permitindo, por exemplo, uma progressividade de aplicagdo de tratamentos
manos invasivos ao internado, ou ainda, a interpretacdo de que a medida de internagdo devera ser a excecao,
aplicada apenas diante da pratica de injustos penais envolvendo a utilizacdo de violéncia ou grave ameagca.

2 CONCEITOS BASICOS SOBRE AS MEDIDAS DE SEGURANCA

O Cédigo Penal regulamenta o instituto da medida de seguranca entre os artigos 96 a 99, bem como no
artigo 26 e seu paragrafo Unico. O Cédigo Penal determina que “é isento de pena o agente que, por doenca
mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era, ao tempo da agdo ou da omissdo, inteira-
mente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”.
No conceito abstrato de crime, a imputabilidade penal é avaliada na culpabilidade penal, de modo que um
fato, para ser considerado como crime, devera ser tipico, antijuridico e culpavel. A contrariu sensu, o fato
tipico e antijuridico, mas sem culpabilidade, sera considerado um “injusto penal”, mas ndo sera apenado
como crime.

Na hipotese especifica de um injusto penal praticado por um agente inimputavel, em razdo das causas
citadas no art. 26 do Cédigo Penal, ou ainda, em razdo de forte dependéncia quimica (nos termos do art.
45, da Lei n. 11.343/06), a legislacdo penal (arts. 97 do CP e 386, § Unico, inciso Il, do CPP) determina que o
juiz decrete a absolvicdo imprépria do acusado, impondo-se, obrigatoriamente, uma medida de seguranca.

De acordo com a doutrina, a imputabilidade penal é presumida e seus elementos sdo a consciéncia e a
vontade. Assim, se o agente ndo possuia, ao tempo da acdo ou da omissdo, um desses elementos, sera con-
siderado inimputéavel. Segundo GALVAO (p. 449):

A inimputabilidade implica satisfacdo de, ao menos, um de dois requisitos norma-
tivos: ou intelectivo e/ou volitivo. O requisito intelectivo exige o reconhecimento
da incapacidade de entendimento do agente sobre o cardter ilicito de sua conduta.
Ja o requisito volitivo exige constatar a incapacidade do agente de determinar sua
conduta em conformidade com o entendimento que possui da ilicitude do fato.

Como exemplo, podemos citar que uma pessoa ndo detém o atributo da “consciéncia” quando, em de-
corréncia de grave doenca mental, ndo possui qualquer capacidade de entender o caraéter ilicito de certo
fato tipico. Na mesma linha, um determinado agente ndo sera considerado como portador do atributo da
“vontade”, quando, por exemplo, em decorréncia de forte dependéncia quimica, mesmo sabendo que certo
fato é ilicito, ndo consegue controlar sua vontade no sentido de evitar a pratica de tal fato.

Merece a ressalva de que o ordenamento juridico (nos arts. 26, § Unico, do Cédigo Penal e 46, da Lei
n. 11.343/06) prevé, ainda, a figura da semi-imputabilidade, em que o agente, em razao de doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto ou retardado, ou em razdo de dependéncia quimica, era, ao tempo da
acao ou da omissdo, parcialmente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de determinar-se de acor-
do com esse entendimento. Nestas situagdes, verifica-se que a reducdo parcial imputabilidade nao isenta
o agente de pena, mas importa na aplicacdo de uma causa especial de reducdo de pena, que sera aplicada
entre o patamar de 1/3 a 2/3, conforme o grau de consciéncia e vontade do agente.

Ainda, merece a ressalva de que o Cddigo Penal, em seu artigo 27, também prevé como inimputaveis os
agentes menores de 18 anos, a época do fato, utilizando-se, nesse caso, um critério estritamente bioldgico,
de presuncio absoluta de inimputabilidade. Contudo, o Cédigo Penal, nos demais casos de inimputabili-
dade, utiliza o critério biopsicolégico, exigindo, para a comprovagdo da inimputabilidade, a realizacdo de
um exame de insanidade mental, o qual seguira o procedimento dos artigos 149 e seguintes do Cédigo de
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Processo Penal.

Deve ser ressaltado que o Cédigo Penal adotou, para a inimputabilidade penal, o “sistema vicariante”, o
qual determina que, ao agente, somente podera ser aplicada ou a pena ou medida de seguranca. Tal siste-
matica se contrapde ao “sistema do duplo binario”, adotado antes da reforma de 1984 do Cédigo Penal, que
determinava que poderia ser aplicada ao agente uma medida de seguranca, mesmo apds o cumprimento
integral de uma pena, caso fosse considerado como “perigoso”. Como é possivel observar, a adocdo do
sistema vicariante foi um grande avanco na legislacdo penal, a época.

3 DA APLICACAO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA

O artigo 97 do Cédigo Penal determina a imposicao obrigatéria de medida de seguranca, por parte do
juiz, em caso de o agente ser considerado inimputavel. O mesmo dispositivo legal determina aplicagdo da
medida de seguranca de internagdo, em caso da pratica de tipo penal apenado com pena de recluséo. Por
sua vez, “poderd” ser aplicada a medida de seguranca de tratamento ambulatorial, para os casos de pratica de
tipos penais apenados com pena de detencao (podendo o juiz aplicar a medida de internagdo mesmo para a
pratica de tipos penais apenados com detencao, caso julgue adequado).

Tais espécies de medida de seguranca sao melhor definidas no artigo 96, do mesmo diploma legal, que
dispde que a internacdo sera cumprida mediante a restricdo de liberdade, em hospitais psiquiatricos ou
estabelecimentos similares. Por sua vez, o tratamento ambulatorial serd cumprido com menor rigor, em es-
tabelecimento adequado.

Através de anélise panordmica da Parte Especial do Cédigo Penal e Legislacao Extravagente, verifica-se
que a grande a maioria dos crimes é apenada com recluséo, inclusive em crimes sem o envolvimento de
violéncia ou grave ameacga (como furto, receptacao, dentre outros). Assim, pela interpretacdo unicamente
gramatical da legislagao penal, a imposicdo de internagdo é a regra, sendo excepcionais os casos de impo-

sicdo de tratamento ambulatorial. Tal situacdo se mostra incoerente para alguns doutrinadores. Segundo
GALVAO (p. 899):

Nos termos do art. 97 do CP, o tratamento em manicémio é obrigatdrio para aque-
les que tenham cometido crime punido com recluséo e facultativo para aqueles
que tenham cometido o crime punido com deten¢do e contravengées punidas com
priséo simples. Resta evidenciado que a individualizagdo da medida de seguranca
ndo recebe adequada previsdo. A individualizacdo adequada da resposta estatal,
que ndo pode ficar restrita aos casos de aplicacéo de pena, orienta a escolha da
medida de seguranca de outra maneira. A medida de seguranca ndo deve guardar
proporcionalidade com a pena reservada ao fato praticado, mas com a causa da
incapacidade. Se a capacidade psiquica do agente indicar como tratamento ade-
quado a internacdo hospitalar, essa deve ser a medida de seguranca imposta. O
mesmo se diga em rela¢do ao tratamento ambulatorial. Néo se pode conceber que,
estando diante de um caso de incapacidade, cuja tratamento recomenddvel seja
o ambulatorial, o magistrado em ponha a internacéo hospitalar sé porque o fato é
previsto como crime punivel com recluséo.

O artigo 97, paragrafo 1°, determina que a medida de seguranca sera aplicada por tempo indeterminado,
até que pericia médica avalie a cessacdo de periculosidade do internado. Assim, o juiz, estabelecerd um
prazo minimo, de um a trés anos, para a realizacdo da proxima pericia médica (vale salientar que o critério
judicial para o prazo desse préximo exame costuma ser a gravidade da conduta). Por sua vez, o paragrafo 2°,
do artigo 97, estabelece que, apds essa primeira pericia médica, outras deverdo se repetir de ano em ano, ou
a qualquer tempo (menor que um ano) se o juiz determinar achar conveniente.

O Cédigo Penal estabelece, no art. 97, § 3°, a possibilidade da desinternacao, sendo ela, num primeiro
momento, condicional. Assim, mesmo que a pericia médica verifique a cessacgdo da situacdo de periculosi-
dade do individuo, a desinternacdo podera ser revogada, no decurso de um ano apods a cessagao da pericu-
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losidade, podendo o internado regressar a condicdo anterior, caso seja verificada a pratica de algum ato que
indique a manutencdo da periculosidade. Somente apés o decurso desse prazo de um ano, é que a desin-
ternacdo sera definitiva.

Como é possivel verificar, a regulamentacéo original da medida de seguranca é bastante rigida e o inter-
nado poderd, em tese, ficar muitos anos submetido a restricdo absoluta de liberdade, através de internacéao
em hospital psiquiatrico, sem qualquer possibilidade de migragao para o tratamento ambulatorial (muito em-
bora seja prevista a hipétese contraria, nos termos do artigo 97, § 4°). Ademais, a medida de desinternacao,
seja da internacdo ou do tratamento ambulatorial, serd sempre condicional (instituto similar ao livramento
condicional), podendo o internado retornar a condigdo anterior de privagdo maxima de liberdade.

Merece destaque que houve uma interpretacao jurisprudencial gradativamente mais humanitaria, no que
diz respeito ao tempo maximo que uma pessoa pode cumprir uma medida de seguranca. Inicialmente, ndo
havia qualquer limite ao prazo de imposicdao de medida de seguranca. Atualmente, o entendimento juris-
prudencial majoritario é que o prazo maximo de cumprimento da medida de seguranca devera ser o tempo
maximo da pena cominada em abstrato para o tipo penal violado. Contudo, existe, ainda, um posicionamen-
to minoritario, no sentido que qualquer medida de seguranca podera ter a duracdo maxima de trinta anos,
aplicando-se o entendimento do artigo 75 do Cédigo Penal.

Como é sabido, durante décadas, os agentes a quem eram impostas medidas de seguranca de inter-
nacao ficavam custodiados em hospitais psiquiatricos ou em manicémios judiciarios, ficando submetidos a
inUmeras condi¢des desumanas e degradantes, isto sem falar no completo esquecimento da familia. Com o
advento da reforma antimanicomial, os manicémios judiciarios foram sendo gradativamente extintos. Con-
tudo, a extingdo gradativa dos manicémios gerou uma situagao incoerente para a internacdo das pessoas
submetidas as medidas de seguranca, pois a lei, com a medida de internagao, determina, indiretamente, uma
restricdo maxima da liberdade. Com isso, em grande parte dos Estados da Federacdo, a imposicdo de medi-
das de seguranca de internagao passou a ser cumprida, principalmente, no presidio comum, em celas ou alas
separadas do restante dos presos comuns. Ora, é evidente que tal situacao é bastante inadequada para um
local de tratamento mental, muito embora seja a realidade de muitos Estados da Federacdo, como o Estado
do Acre.

Na realidade de Rio Branco/AC, além do laudo psiquiatrico do perito, os processos de execucdo de
medida de seguranca também costumam ser alimentados com relatérios sociais dos psicologos e assistentes
sociais do presidio, o que acaba complementando as informagdes do laudo psiquiatrico e, em muito, colabo-
ra para verificagao ou ndo da manutencao da periculosidade do internado.

4 DA LEI DA REFORMA PSIQUIATRICA E SEUS FUNDAMENTOS CONVENCIONAIS

Neste capitulo sera abordada, especificamente a Lei n. 10.216/01, seus principais dispositivos legais e
principios, bem como serdo abordados alguns artigos da Convengado da ONU Sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia que possuem aplicacdao no ambito das medidas de seguranca.

4.1 DA LEI DA REFORMA PSIQUIATRICA

A Lei n. 10.216/01 foi promulgada dentro do contexto da Reforma Psiquiatrica brasileira. Segundo BER-
LINK, ET AL (p. 2), esta reforma culminou entre o periodo de 1990 a 2003 e representou o movimento sécio-
-politico, que ocorreu no ambito da Sadde Publica, influenciando a gestao de politicas publicas e ocasionou
a promulgacdo de uma série de legislagdes que reestruturou a assisténcia psiquiatrica dentro dos Sistemas
Locais de Saude. Ainda, no contexto da Reforma Psiquiatrica, também foram promulgadas a Declaracao de
Caracas (cujo estado brasileiro também foi signatario), dentre outras leis.

De um modo geral, a Lei n.10.216/01 estabelece os direitos basicos das pessoas portadoras de transtornos
mentais. Acerca da Lei da Reforma Antimanicomial, GALVAO (p. 898) comenta o seguinte:

Em muitos de seus aspectos, a referida lei trouxe dispositivos que devem ser ob-
servados quando da aplicacdo de medida de seguranca. Dentre eles, conforme os
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termos do artigo 2., pardgrafo Unico, da referida lei, merece destaque o reconheci-
mento dos seguintes direitos da pessoa portadora de transtorno mental: I- ter aces-
so ao melhor tratamento do sistema de saude, consentdneo as suas necessidades;
ll- ser tratada com humanidade e respeito e no interesse exclusivo de beneficiar sua
saude, visando alcancar sua recuperacdo pela inser¢do na familia, no trabalho e
na comunidade; lll- ser protegida contra qualquer forma de abuso e exploracéo; IV-
ter garantia de sigilo das informacées prestadas; V- ter direito a presenca médica,
em qualquer tempo, para esclarecer a necessidade ou néo de sua hospitalizacdo
involuntdria; VI- ter livre acesso aos meios de comunicacdo disponiveis VII- receber
o maior numero de informacées a respeito de sua doenca de seu tratamento; V-
ser tratada em ambiente terapéutico pelos meios menos invasivos possiveis; IX- ser
tratada, preferencialmente, em servicos comunitdrios de saude mental.

Segundo a nova politica de atendimento ao portador de sofrimento mental, a in-
ternacdo, até mesmo em sua modalidade compulséria, sé serd indicada quando os
recursos extra-hospitalares se mostrarem insuficientes (art. 4°). O tratamento visa-
rd, como finalidade permanente, a reinsercéo social do paciente em seu meio (§ 1),
e a internagdo psiquidtrica somente serd realizada mediante laudo médico circuns-
tanciado que caracterize os seus motivos (art. 6°). Desse modo, ndo é mais possivel
admitir a presun¢do normativa de que a prdtica do injusto indique a necessidade
de imposicdo de medida de seguranca.

Ademais, com a Reforma Psiquiatrica, o modelo de internacdo em Hospital Psiquiatrico foi gradativamen-
te substituido por outras acdes estatais, como tratamentos em centros de atencao diaria (Centro de Atencao
Psicossocial - CAPS), a utilizacdo de leitos em hospitais gerais e a notificacdo de internagao involuntaria.

O ponto mais importante da Lei n. 10.216/01 encontra-se inserido em seu art. 4., caput, que dispde que
“A internacdo, em qualquer de suas modalidades, sé serd indicada quando os recursos extra-hospitalares
se mostrarem insuficientes’. Ademais, o tratamento sempre visa a reinsercdo social do paciente, e seu § 3.
veda a internacdo em qualquer instituicao de carater asilar que nido obedeca aos direitos basicos dos porta-
dores de doenca mental.

Num primeiro momento, pode ser argumentado que a referida lei trata somente de portadores de trans-
tornos mentais que ndo cometeram injustos penais, sendo que o Cédigo Penal seria lei especifica em relagido
a Lei n. 10.216/01. Contudo, este ndo é o melhor entendimento, primeiro, porque a medida de segurancga
possui tanto a finalidade de proteger a Sociedade do internado, como também de propiciar um tratamen-
to que ocasione a cessacdo de periculosidade do individuo. Logo, pode ser entendido que a medida de
seguranca também é uma modalidade (especifica) de internacéo, a qual se submete aos ditames da Lei n.
10.216/01, bem como de seu artigo 4.

Também merece destaque o art. 5. da referida lei, que dispde que o paciente ha longo tempo hospitaliza-
do devera ser objeto de politica especifica de alta planejada e de reabilitacdo psicossocial assistida. Isto pode
ser interpretado no sentido que as medidas de seguranca devem ter a finalidade de alta planejada e retorno
gradativo do individuo a sociedade.

4.2 DA CONVENGCAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Muito embora a doutrina especializada nao relacione diretamente a Lei da Reforma Psiquiatrica com tra-
tados de direitos humanos, através de uma pesquisa acurada no referido ramo do direito, é possivel concluir
que a Lei n. 10.216/01 encontra amparo em alguns dispositivos convencionais.

Nesse sentido, vale ressaltar que a Convencdo da ONU Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia,
possui alguns dispositivos que podem ser aplicados as pessoas portadoras de transtorno mental. Vale lem-
brar que o referido tratado foi internalizado pelo Decreto n. 6.949/09 e recepcionado pela RepUblica Fede-
rativa do Brasil com status de emenda a Constituicdo. O artigo 3° da referida convencao dispde os seguintes
principios:

DPE - REVISTA JURIDICA DA DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO ACRE




a) o respeito pela dignidade inerente, autonomia individual, inclusive a liberdade
de fazer as préprias escolhas, e a independéncia das pessoas.

b) a ndo discriminagéo.

c) a plena e efetiva participacdo e incluséo na sociedade.

Tratam-se de principios basicos que devem ser aplicados aos portadores de deficiéncia, inclusive aos
portadores de transtornos mentais, incluindo-se também as pessoas submetidas as medidas de seguranca.

Outrossim, também merece destaque o artigo 14, item 2, da referida convencéo, que trata expressamente
acerca da privacdo de liberdade da pessoa portadora de deficiéncia, dispondo o seguinte:

Os Estados Partes assegurardo que, se pessoas com deficiéncias forem privadas de
liberdade mediante algum processo, eles, em igualdade de oportunidades com as
demais pessoas, facam jus a garantias de acordo com o direito internacional dos
direitos humanos e sejam tratadas em conformidade com os objetivos e principios
da presente Convencdo, inclusive mediante a previsdo de adaptacdo razodvel.

Dessa forma, é forcoso concluir que os dispositivos da referida convencdo devem se sobrepor aos dis-
positivos legais constantes nos artigos 96 a 99 do Cédigo Penal, por se tratarem de norma hierarquicamente
superior.

5 DA APLICACAO DOS DISPOSITIVOS DA LEI N. 10.216/01 NA EXECUCAO DAS MEDIDAS DE SEGU-
RANCA

Analisados os principios e dispositivos legais da Lei n. 10.216/01, convém mencionar as possibilidades de
aplicacdes préticas de tais dispositivos legais, diretamente, na execucdo das medidas de seguranca. Como
ressaltado anteriormente, tal aplicacdo ndo decorre de derrogacdo expressa dos dispositivos legais do Cé-
digo Penal, mas sim, de uma interpretacéo sistematica do ordenamento juridico, baseada nos principios da
dignidade da pessoa humana e de dispositivos legais contidos na convencdo da ONU sobre portadores de
deficiéncia

Conforme ressaltado no capitulo anterior, especialmente no artigo 4° da Lei n. 10.216/01, verifica-se que
a medida de internacao psiquiatrica devera ser o Ultimo tratamento médico a ser determinado no tratamento
de qualquer doenca mental. Essa méaxima devera ser utilizada na aplicacdo de qualquer medida de seguran-
ca, alterando-se & procedimento pratico de alguns dos dispositivos constantes nos artigos 96 a 99 do Cédigo
Penal.

Dessa forma, algumas dessas aplicacdes serdo avaliadas a seguir.

5.1 DO CUMPRIMENTO PROGRESSIVO DE ESPECIE MENOS GRAVOSA DE MEDIDA DE SEGURANCA

Conforme salientado no capitulo 2, o Cédigo Penal em seu artigo 97, § 4°, estabelece apenas uma hipo-
tese regressiva das espécies de medida de seguranca, sendo que o internado submetido a tratamento am-
bulatorial podera sofrer medida de internacéo, caso o juiz entender necessario. A redacdo do Cédigo Penal
ndo prevé uma hipétese inversa, onde o internado submetido a medida de internagdo podera progredir para
medida de tratamento ambulatorial.

Ora, tal impossibilidade viola frontalmente o sistema progressivo de cumprimento de pena do Cédigo
Penal e da Lei de Execucédo Penal. Ademais, viola, também, o principio da individualizacdo da pena, constan-
te no artigo 5., inciso XLVI, da Constituicao.

Pela redacdo do Cédigo Penal, o internado progride diretamente da medida de internagéo, para a de-
sinternacao. Este “salto”, muitas vezes estimula negativamente o perito psiquiatra (que ira elaborar o laudo
de cessacdo de periculosidade), que pode se sentir inseguro de atestar a cessacdo total de periculosidade
do internado, o qual vai migrar da restricdo total de liberdade para o convivio direto com a Sociedade, sem

qualquer fiscalizacao..
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Contudo, utilizando-se a logica do artigo 4° da Lei n. 10.216/01, que dispde que a internagdo deve ser a
Ultima ratio para o portador de transtornos mentais, a internacdo na medida de seguranca deve ser a exce-
cdo, podendo o juiz substituir a medida de internacdo pela medida de tratamento ambulatorial, de forma
progressiva, verificando a reinsercdo social progressiva do internado ao convivio social.

Com efeito, verifica-se que ha posicionamentos jurisprudenciais nesse sentido e que esta ¢ uma medida
bastante razoavel e que se coaduna com o sistema progressivo e com o principio da individualizacdo da
pena. Através da progressdo da internacdo para o tratamento ambulatorial, o internado podera morar com
seus familiares, sendo supervisionado por eles e continuar ingerindo a medicacdo determinada junto ao
CAPS ou ao hospital local. Ademais, caso entenda necessario, o juiz podera impor outras limitacdes me-
nores a liberdade do internado como recolhimento noturno, proibicdo de frequentar determinados lugares,

etc., todas estas menos gravosas do que restricdo total de liberdade da internacao.
No mesmo sentido entende CUNHA (p. 542):

A jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem admitido a desinternagdo progres-
siva, consistente na passagem da internagdo em hospital de custédia para o trata-

mento ambulatorial antes da definitiva liberacdo do paciente. Os julgados tem se
apoiado no art. 5., da Lei 10216/01 (...)

Na pratica, a progressdo da medida de internagdo para o tratamento ambulatorial, importara na desinter-
nacdo da ala de sadde mental do presidio para a imposicao de tratamento ambulatorial consistente na obri-
gacdo do internado de comparecer ao CAPS (Centro Integrado de Assisténcia Psicossocial), com a obrigato-
riedade de que sejam ministrados os medicamentos adequados ao tratamento, sem a necessidade restricdes
de liberdade mais gravosas. Da mesma forma entendem FIORELLI, ET AL (p. 116):

Assim, com advento da Lei 10216/01, que trata da reforma psiquidtrica e redire-
ciona o modelo assistencial em saude mental, estariam também as instituicées pe-
nais destinadas a realizar tal intervencéo, os denominados manicémios Judicidrios,
obrigados a desinternar seus pacientes, encaminhando-os para os servicos publi-
cos, constituidos na rede extra-hospitalar preferencialmente, como os CAPS (Cen-
tros de Atencdo Psicossocial)

5.2 DA INTERPRETAGAO DA MEDIDA DE SEGURANGCA DE INTERNACAO COMO MEDIDA EXCEPCIO-
NAL

Um posicionamento bastante moderno é aquele esposado pelo doutrinador Fernando Galvao, o qual en-
tende que o artigo 4°, da Lei da Reforma Antimanicomial revogou tacitamente o artigo 97 do Cédigo Penal.
Ora, se a internacdo devera ser considerada como a medida excepcional para a Lei n. 10.216/01, entdo, na
aplicacdo das medidas de seguranca, a medida de seguranca de internacdo devera, também, ser a excecao.
Assim, a medida de seguranca de tratamento ambulatorial devera ser considerada como a regra das medidas

de seguranca. Nesses termos, GALVAO (p. 902):

No caso das medidas de seguranca, o mesmo raciocinio aplica-se. Ndo serd admis-
sivel a internacdo hospitalar quando baixar o tratamento ambulatorial. A medida
de seguranca néo é instrumento de vinganga, mas de recupera¢éo do individuo
(artigo 99 do CP). Principalmente apés a Constituicdo Federal de 1988, que traz ex-
presso o principio da dignidade da pessoa humana como fundamental para a nossa
sociedade, a interpretagdo dos dispositivos constitucionais deve ser outra: o trata-
mento ambulatorial, quando o suficiente, prevalece sobre a internacdo hospitalar.
Se o crime praticado for punivel com pena de reclusdo, a interna¢do hospitalar
deverd manter-se apenas quando constatada a sua necessidade. Ndo havendo ne-
cessidade, a internacdo afronta o principio da dignidade da pessoa humana e por
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isso deve ser considerada inconstitucional. Nesse sentido, o art. 4°, da Lei 10216/01
promoveu a inversédo da regra instituida pelo Cédigo Penal, revogando o disposto
em seu artigo 97: a regra é o tratamento ambulatorial, devendo a internacdo hos-
pitalar ser reservada apenas aos casos de comprovada necessidade, quando os
recursos extra-hospitalares forem insuficientes.

Merece destaque que Lei n. 10.216/01 possui status de lei ordinaria, tal como o Cédigo Penal. Logo, tam-
bém esta correta a interpretacao temporal de que a Lei da Reforma Psiquiatrica teria derrogado o art. 97 do
Codigo Penal, tendo em vista de que é lei ordinaria posterior ao Estatuto Penal Repressivo. No mais, o referi-
do entendimento se coaduna com tudo o que foi defendido neste artigo cientifico, diante do meta-principio
de que qualquer internacdo devera ser medida excepcional.

5.3 DA APLICACAO DA MEDIDA DE SEGURANGA DE INTERNAGAO APENAS PARA CASOS ENVOL-
VENDO CRIMES VIOLENTOS

Um posicionamento mais moderado ¢ defendido pelo doutrinador Juarez Cirino dos Santos, que enten-
de que a medida de seguranca de internacdo nio deve ser adequada para todos os crimes puniveis com re-
clusdo, devendo os casos de internagdo ser reservados apenas para a imposi¢ao em casos de injustos penais
praticados com violéncia ou grave ameaca. Nesse sentido, vejamos o que diz SANTOS (p. 615):

(...) @ medida de seguranca estaciondria de internagdo em hospital de custédia
e tratamento psiquidtrico deve ser fundar em prognéstico de fatos puniveis com
violéncia grave ou ameaca de violéncia: é insuficiente a cominagdo de pena de
reclusdo do tipo de injusto realizado, porque o prognéstico de crimes de bagatela
ou de crimes patrimoniais como furto e estelionato, por exemplo, ndo justifica a
aplicacdo de medida de seguranca estaciondria, na linha da melhor doutrina con-
temporénea. (...)

Com efeito, o referido entendimento encontra isonomia com os mais modernos dispositivos legais que
tratam sobre alternativas penais, que preveem, em geral, um tratamento penal mais brando para crimes sem
o envolvimento de violéncia ou grave ameaca.

Ademais, se o artigo 14, item 2, da Convencdo da ONU Sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia de-
termina a adaptacao razoavel da legislacdo de modo a garantir a igualdade de oportunidade dos deficientes
com as demais pessoas, é forcoso reconhecer que o referido dispositivo convencional deve determinar a
aplicacdo de medida de seguranca de tratamento ambulatorial para os injustos penais praticados sem violén-
cia ou grave ameaca, da mesma forma que seria aplicado se o agente fosse plenamente imputavel.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Reforma Psiquiatrica, principalmente com o advento da Lei n. 10.216/01, importou em grande inovagao
para os direitos das pessoas portadoras de transtornos mentais e tem ampla aplicabilidade para as pessoas
submetidas as medidas de seguranca.

Deve ser entendido que os artigos 96 a 99 do Cédigo Penal fazem parte de um microssistema que trata
das pessoas portadoras de transtornos mentais. Nesse sentido, se aplicam as pessoas submetidas as medidas
de seguranca todos os direitos basicos constantes no artigo 2., da Lei n. 10.216/01.

Ademais, o artigo 4., da Lei n. 10.216/01 claramente se aplica as pessoas submetidas as medidas de se-
guranca devendo a medida de internacédo ser excepcional. Ademais, o ordenamento juridico deve permitir
uma progressdo da medida de internacdo para o tratamento ambulatorial, tendo em vista que tal dindmica se
coaduna com sistema progressivo do Cédigo Penal, da LEP e do principio constitucional da individualizagdo
da pena, além de permitir o retorno gradual da pessoa portadora de transtorno mental ao convivio social.

Além disso, é possivel concluir que o artigo 14, item 2, da Convencdo da ONU Sobre os Direitos da
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Pessoa com Deficiéncia, que é norma hierarquicamente superior ao Cédigo Penal, determina a adaptacao
razoavel da legislacdo, determinando que o juiz criminal aplique a medida de seguranca de tratamento am-
bulatorial para os injustos penais praticados sem violéncia ou grave ameaca, da mesma forma que seria apli-
cado se o agente fosse plenamente imputavel.

Entretanto, em razdo da Lei n. 10.216/01 nao ter aplicabilidade direta no Direito Penal, a referida lei ainda
é pouco conhecida pelos operadores do Direito Penal, de modo que sequer é mencionada por muitas obras
do assunto. Assim, ainda que os posicionamentos doutrinarios citados neste artigo possuam alguns anos de
publicacdo, a caréncia de publicacdo especifica acerca do assunto os torna “doutrina minoritaria”, podendo
ser facilmente ignorados por um juiz criminal. Na pratica, os operadores do direito que atuam na execugdo
penal costumam utilizar unicamente a redacdo do Cédigo Penal, no que diz respeito as medidas de seguran-
ca, prejudicando demasiadamente os direitos do internado, bem como seu rapido retorno ao convivio social.

Dessa forma, é de extrema importancia para as pessoas submetidas as medidas de seguranca que os
operadores do direito que atuam junto a execucdo penal conhecam bem os dispositivos legais da Lei n.
10.216/01, e todo o aparato de direitos que a referida lei assegura ao internado na medida de seguranca.

Por fim, cumpre salientar que este trabalho representa apenas o inicio da investigacéo cientifica, de modo
que é relevante o incremento da pesquisa sobre o tema com a tendéncia de posicionamentos jurispruden-
ciais que tenham aplicado as solucdes ora apresentadas.
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