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RESUMO: O presente artigo tem a proposta de verificar a possibilidade de equiparagédo entre
a auséncia de motivo e o motivo fatil para aumentar a dosagem da pena fixada na sentenca
condenatdria pela pratica de um crime. Primeiro, estudou-se a importdncia do motivo
determinante do crime para a fixacdo da pena. Posteriormente, conheceu-se 0 posicionamento
da doutrina e jurisprudéncia dominantes na atualidade. Em seguida, refletiu-se sobre a
utilizacdo do principio da presuncdo de inocéncia como norma fundamental a solucdo da
questdo proposta, e pensou-se acerca da possibilidade de conformacdo normativa
infraconstitucional do problema. Por fim, o artigo concluiu que o principio da presuncdo de
inocéncia veda de forma insuperavel a equiparacdo da auséncia de motivo ao motivo ftil para
fins de elevacdo da pena criminal.

PALAVRAS-CHAVE: Presunc¢do. Inocéncia. Motivo. Futil.
1 INTRODUCAO

O presente artigo tem como tema a repercussdo dos motivos determinantes do crime
na dosimetria da pena, abordando em especial o crime impelido por motivo futil e a eventual
auséncia de motivo no cometimento do delito. A motivacdo do agente para o cometimento do
crime ja ha muito tempo é uma das circunstancias utilizadas como pardmetro para a fixagdo da
reprimenda penal. Assim, as legislacdes penais estabelecem tipos penais basicos, 0s quais,
dependendo do motivo determinante da conduta, podem ter a sua pena aumentada ou diminuida.

Uma vez que ha a necessidade de definir o problema de modo simples e objetivo, 0s
casos em que o motivo do crime é fundamento para a diminuigdo da reprimenda foram
desprezados, mantendo-se o foco apenas nos casos em que 0 motivo serve para agravar a pena
aplicada ao criminoso.

Assim sendo, surge a problematica que sera objeto deste trabalho, qual seja: a auséncia
de motivo pode ser equiparada ao motivo futil para aumentar a dosagem da pena fixada na
sentenga condenatoria pela pratica de um crime?

Partindo do problema exposto, o objetivo inicial do artigo é estudar a importancia do
motivo determinante do crime para a fixacdo da reprimenda na sentenca penal condenatoria.
Em seguida, ao longo do segundo capitulo, passa-se a conhecer o conceito de motivo futil e o
posicionamento atual da doutrina e da jurisprudéncia acerca do problema. O terceiro capitulo
tem o propdsito de refletir sobre o principio da presuncdo de inocéncia como norma
determinante para a resolugdo da questdo. O quarto e derradeiro capitulo vem pensar a



possibilidade de conformacdo normativa infraconstitucional do problema, que objetive resolver
legalmente a situagao proposta.

A pesquisa se justifica pela necessidade de aprofundamento da abordagem acerca da
auséncia de motivo para o cometimento do crime, notadamente em razdo da lacuna normativa.
Dessa forma, ao responder a problematica, busca-se colaborar para o entendimento e
assimilacdo do tema.

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa qualitativa, em que se buscou definir
caracteristicas especificas sobre cada figura estudada. Em relagdo aos métodos e técnicas de
investigacao, conforme ensinamentos dados por Eduardo C. B. Bittar (2009, p. 179) “as técnicas
de pesquisa deverdo variar, conjugar-se ou se adequar conforme o campo de trabalho em que
esteja situada a tematica de discussdo que se queira abordar em Direito”.

Assim, com base nos ensinamento de Bittar (2009) este artigo foi elaborado utilizando
técnicas de investigacdo tedrica consistentes em técnicas historicas, quando se aborda a origem
dos institutos juridicos; técnicas normativas quando o foco é o estudo normativo-juridico,
acompanhado com comentarios doutrinarios sobre o tema, e, por fim em técnicas conceituais,
quando ha a demanda de instigacdo em nivel conceitual em pontos diversos do conhecimento
juridico, como o principio da presunc¢édo de inocéncia.

20 MOTIVO DO CRIME E A DOSIMETRIA DA PENA

Conforme nos ensina Bitencourt (2012a), o método de fixacdo da pena sofreu
alteracOes ao longo da historia, as quais nos trazem importante contribuicdo para a compreensao
do tema.

Inicialmente, na Idade Média, a fixacdo da pena atendia ao arbitrio judicial, de modo
gue ndo havia limites para a atuacao do juiz, que fixava a pena de acordo com o que entendia
necessario a justa retribuicdo do crime ao criminoso.

Posteriormente, ganhou forca no Século XVIII 0 movimento de rompimento com essa
ideia de direito punitivo, liderado por Cesare Beccaria, que defendia a limitacdo da atividade
penalizadora com a fixag&o das penas na exata medida do crime. Esse movimento teve como
base as ideias iluministas, com destaque para Montesquieu, para quem o papel do juiz se
limitava a “boca da lei”, pois deveria apenas aplica-la ao caso concreto, sendo-lhe vedada
qualquer atividade interpretativa. Esse sistema ficou conhecido como o sistema das “penas
fixas”, e chegou a ser adotado pelo Codigo Penal Francés de 1791. Nas palavras de Beccaria
(2012, p. 17-20):

Os juizes, em caso de crimes, ndo tém direito de interpretar as leis penais, pois ndo
sdo legisladores. Eles ndo receberam as leis de seus ancestrais como tradigdo
doméstica nem como um testamento, cujos herdeiros e executores devem obedecer,
mas recebeu as de uma sociedade viva ou do soberano, seu representante.

[...]- Quando os codigos de lei sdo fixados, devem ser observados no sentido literal,
para que nada mais seja deixado ao juiz que determinar se uma acgao esta ou ndo em
conformidade com a lei.

Esta é a forma pela qual os cidaddos obtém seguranca e propriedade, que € justa, pois
é o proposito pelo qual estdo unidos em sociedade, e é (til, pois cada um pode calcular
exatamente as inconveniéncias de um delito.

E importante reparar que nesse sistema, uma vez que a pena era precisamente fixada
pela lei, sdo irrelevantes as circunstancias do fato, notadamente o que tange ao motivo
determinante do crime praticado.
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Ocorre que esse sistema também se mostrou insuficiente, pois ndo permitia que o juiz
fizesse o ajuste da pena as peculiaridades do fato e do seu autor. Assim, o sistema das penas
fixas evoluiu para o sistema da “relativa indeterminagdo das penas”, o qual acabou sendo a base
de toda a codificagéo penal do ocidente.

Com isso, passou-se a adotar penas relativamente indeterminadas, com a fixacédo de
pardmetros minimos e maximos da quantidade de pena a ser aplicada pelo juiz, mas deixando
margem de ajuste de sua dosagem concreta, desde que o julgador fundamente o seu
convencimento.

Nesse momento, surge a ideia de aplicacdo especifica da pena, a qual foi erigida a
categoria de principio basico do direito penal, o qual se denomina principio da individualizacdo
da pena (NUCCI, 2014).

A individualizacdo da pena nada mais é do que a fixacdo da quantidade ideal de pena
feita pelo juiz, de forma discricionaria e motivada, considerando as elementares e circunstancias
do caso, obedecendo as balizas estabelecidas pelo legislador (NUCCI, 2014). Cabe dizer que,
embora a individualizacdo da pena possa ser observada em trés fases (legislativa, judiciaria e
executoria), interessa a esse trabalho apenas a individualizacdo da pena na fase judiciaria, de
acordo com as razdes que seguem.

Vale lembrar queno estudo das circunstancias que envolvem o crime costuma-se
dividir o tipo penal em duas categorias: o tipo basico e o tipo derivado (NUCCI, 2015a). O
primeiro é composto pelos elementos necessarios a propria caracterizacao do tipo, de modo que
a sua auséncia faz desaparecer o crime. Sao as elementares do crime, também conhecidas pela
expressdo essentialia delicti. O segundo é composto por circunstancias acidentais, que nao
alteram a caracterizacdo do tipo, mas influenciam diretamente na quantidade de pena a ser
aplicada na condenacéo (accidentalia delicti). Ressalte-se que as circunstancias acidentais néo
se traduzem em elementar do crime, razdo pela qual, se ndo ocorrerem, o fato ainda assim seria
definido como crime. A titulo de exemplo, é possivel pensar no art. 121, §86°, do Cddigo Penal
(CP), que aplica um aumento de um terco a metade da pena do homicidio simples (art. 121,
caput, do CP) se o crime for cometido por milicia privada atuando sob o pretexto de prestacédo
de servico de seguranca. Nesse caso, verificando-se que a morte ndo decorre de atuacdo de
milicia privada, ainda assim podemos estar diante de um homicidio, bastando que estejam
presentes as elementares do tipo basico previsto no art. 121, caput, do CP.

Nesse universo, 0s motivos determinantes do crime aparecem, em regra, COmo uma
dessas peculiaridades que ddo novos contornos ao crime sem, contudo, lhe alterar o tipo bésico,
mas modificando a dosagem da pena no caso concreto.

Conforme nos ensina Pedro Vergara (apud GRECO, 20153, p. 635):

Os motivos determinantes da a¢do constituem toda a soma dos fatores que integram a
personalidade humana e sdo suscitados por uma representacdo cuja idoneidade tem o
poder de fazer convergir, para uma sé direcdo dindmica, todas as nossas forcas
psiquicas.

Dessa forma, ja é possivel verificar que a importancia do estudo do motivo
determinante do crime reside no fato de que ele é uma das circunstancias necessariamente
analisadas pelo juiz no momento de fazer a individualizacéo da pena, fixando o quantum devido
na sentenca penal condenatdria. Nas palavras de Damaésio de Jesus (2003, p. 553), as
circunstancias colocam-se entre o crime e a pena, permitindo a graduagdo desta. “(...)
Constituem dados de ligacdo entre um e outra, permitindo a melhor individualizagéo da sanc¢ao
penal”. Destaque-Se que as circunstancias acidentais ndo possuem um sistema proprio de
valoragdo no momento da dosagem da pena, de modo que elas aparecem “ora como
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qualificadora/privilégio, ora como causa de aumento/diminuicdo, ora como
agravante/atenuante, ora como residual circunstancia judicial”, de acordo com a escolha feita
pelo legislador (NUCCI, 2014, p. 134).

Exemplificando, no crime de homicidio o motivo fatil é trazido como uma
circunstancia que qualifica o homicidio simples, conforme art. 121, §2°, do CP. Por outro lado,
em se tratando e crime de lesdo corporal, o0 motivo fatil poderd ser apreciado como uma
agravante (art. 61 do CP) ou como uma circunstancia judicial do art. 59 do CP, mas jamais
como uma qualificadora, visto que ndo ha previsdo legal nesse sentido.

Ap0s o estudo da importancia dos motivos determinantes do crime na dosimetria da
pena, passa-se a revisar o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia acerca da eventual
auséncia de motivo como fundamento de maior reprimenda penal.

30 BALIZAMENTO ATUAL DA QUESTAO NA DOUTRINA E NA
JURISPRUDENCIA

Antes de adentrar a abordagem dada ao tema pela doutrina e jurisprudéncia, se mostra
importante conhecer a definicdo de motivo futil, que é trazida pela dogmatica penal. Dessa
forma, Rogério Greco (2015b) conceitua, 0 motivo futil como aquele motivo insignificante,
banal, que normalmente ndo levaria ao cometimento do crime, verificando-se verdadeira
desproporcionalidade entre o crime e a causa. Do mesmo modo Heleno Fragoso (apud GRECO,
2015b, p. 153) afirma que motivo futil “¢ aquele que se apresenta como antecedente
psicoldgico, desproporcionado com a gravidade da reacdo homicida, tendo-se em vista a
sensibilidade moral média”.

Séo exemplos cléssicos de motivacdo futil, apontados pela doutrina, o cliente que
mata o garcom por entregar-lhe o troco errado, ou daquele que mata seu devedor que
ndo havia quitado, no tempo prometido, sua divida de R$ 1,00 (um real). Enfim,
motivo futil é aquele no qual hd um abismo entre a motivagdo e o comportamento
extremo levado a efeito pelo agente. (GRECO, 2015, p. 153)

Ao investigar a solucdo dada pela doutrina acerca do problema objeto da pesquisa,
percebe-se que ha controvérsias entre doutrinadores, pois, engquanto alguns admitem a
equiparacdo da auséncia de motivo ao motivo futil, outros se mostram radicalmente contra esse
nivelamento.

Primeiramente, os que admitem a punic¢do do crime desmotivado com 0 mesmo rigor
do crime futil afirmam que a auséncia de motivo é ainda pior que a futilidade, e que seria um
contra senso admitir que a pena de quem delinque por motivo algum seja menor do que a pena
de quem comete um crime por futilidade.

Dentre estes, Fernando Capez (2014b, p. 50) explicita o seu entendimento na seguinte
visdo: “matar alguém sem motivo ¢ ainda pior que matar por mesquinharia, estando, portanto,
incluido no conceito de fatil”.

Também se filiando a esse posicionamento, Rogerio Greco (2015b) afirma que a
diferenca entre alguém que comete o crime por futilidade, e responde pela pena aumentada, e
outro que sem motivo algum vem a delinquir, respondendo pelo delito simples, é um absurdo,
devendo a san¢éo penal ser fixada de forma semelhante em ambos 0s casos.

Se 0 agente pratica o homicidio valendo-se de um motivo insignificante, qualifica-se
0 crime; se ndo tem qualquer motivo, ou seja, menos ainda que o0 motivo
insignificante, o homicidio é simples. Ndo conseguimos, portanto, entender o
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tratamento diferenciado. O que ndo podemos confundir é o fato de ndo sabermos o
motivo e, sem mais, qualificar o homicidio, com o crime de morte sabidamente sem
motivo, ou seja, matar por matar, que dificilmente ocorre. Pelo fato de ndo sabermos
o motivo do homicidio ndo podemaos reputa-lo como qualificado; ao contréario, aquele
que mata alguém sem qualquer motivo, um minus, ainda, com relagcdo ao homicidio
fatil, deve merecer a qualificadora. (GRECCO, 2015b, p. 153).

Por outro lado, Cezar Roberto Bitencourt (2012b), apesar de concordar com a
razoabilidade da equiparacdo, atenta para o principio da reserva legal que veda a interpretacdo
extensiva in malam partem, afirmando que com base nele ndo ha outra alternativa sendo
considerar que o crime cometido com auséncia de motivo deve ser punido pela forma simples
ou basica.

A insuficiéncia de motivo ndo pode, porém, ser confundida com auséncia de motivos.
Alias, motivo futil ndo se confunde com auséncia de motivo. Essa € uma grande
aberracdo juridico-penal. A presenca de um motivo, fatil ou banal, qualifica o
homicidio. No entanto, a completa auséncia de motivo, que deve tornar mais
censuravel a conduta, pela gratuidade e maior reprovabilidade, ndo o qualifica.
Absurdo I8gico: homicidio motivado é qualificado; homicidio sem motivo é simples.
Mas o principio da reserva legal ndo deixa outra alternativa. Por isso defendemos, de
lege ferenda, o acréscimo de uma nova qualificadora ao homicidio: ‘auséncia de
motivo’, pois quem o pratica nessas circunstancias revela uma maior anormalidade
moral que atinge as raias da deméncia (BITERCOURT, 2012hb, p.53)

Seguindo a mesma linha, mas partindo de pressuposto diverso, Guilherme de Souza
Nucci (2015a) leciona que a motivacdo € inerente a conduta humana, de modo que seria
impossivel pensar na existéncia de um delito sem motivo algum. Ou seja, para o autor, sempre
existira motivacao para o crime, mas o fato de desconhecer o motivo ou esse motivo ndo ser
compreensivel ou razoavel, ndo autoriza a sua equiparacao ao crime fatil.

Argumentos existem a sustentar a possibilidade de se encontrar o crime de homicidio
cometido pelo agente sem qualquer espécie de motivacdo. Seria um delito gratuito,
advindo do nada. Para tanto, buscando justificar tal esdrixula situagdo, algumas vozes
se levantam para afirmar ser fatil o homicidio cometido sem motivo. Assim fazendo,
a acusacdo se daria em termos de homicidio qualificado — e ndo simples. Por que ftil?
Pelo fato de haver nitida despropor¢do entre o nada e a morte da vitima. [...] Porém,
quando ndo se descobre o motivo, considerando-se a auséncia de motivo, jamais se
deve qualificar o crime como futil; afinal, inexiste padrdo de comparacdo entre o
mével interior do agente para a agdo homicida e o resultado. N&o é valido dizer, por
simples suposi¢do, que a auséncia de motivo torna-se mais grave do que a existéncia
de qualquer motivo, por mais simplista que seja. Em verdade, sabe-se que o ser
humano, racional e inteligente, ndo age por agir. Suas a¢des e omissdes tém uma causa
e um fim. S&o valoradas, sempre. Por vezes, pode-se até mesmo estar diante de uma
valoragdo implicita, sombreada pelo subconsciente do agente, mas existente. O
homem ndo atua por mero instinto, como se fosse uma tendéncia natural, nos padrdes
do mundo animal. A fuga a racionalidade, determinando uma agdo sem qualquer
motivo, somente encontraria explicacdo — o que ndo deixa de ser um motivo — na
enfermidade mental. Estaria, entdo, o autor sujeito a medida de seguran¢a e nao a
pena. Estamos convictos de que ndo ha crime sem motivo. [...] A ignorancia do real
mével do crime jamais pode ser base para insculpir a acusagdo qualificada, calcada
no motivo fatil, pois seria uma responsabilidade objetiva, fruto da ilacdo de terceiros,
incompativel com o efetivo querer do autor. (NUCCI, 20153, p. 622).
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Pode-se citar, ainda, a licdo de Cleber Masson (2015, p. 30), que compartilha da ideia
de Nucci ao afirmar que “a auséncia de motivo ndo deve ser equiparada ao motivo futil, pois
todo crime tem sua motivacdo. Destarte, 0 desconhecimento acerca do mdvel do agente nédo
deve ser colocado no mesmo nivel do motivo de somenos importancia”.

Quanto ao posicionamento consolidado nos tribunais superiores, a jurisprudéncia do
Superior Tribunal Justica ja se firmou no que tange a auséncia de motivo para 0 cometimento
do crime. Em analise aos seus julgados € possivel observar que o Tribunal segue a posicado
defendida por Bitencourt, qual seja, a vedacdo da interpretacdo extensiva em razdo da
obediéncia ao principio da reserva legal. Por isso, a equiparacdo da auséncia de motivo ao
motivo futil seria manifestamente descabida por se tratar de analogia in mallan partem. Nesse
sentido, observam-se 0s seguintes trechos de julgados de sua lavra:

As razdes declinadas na peticdo do regimental se ressentem de argumentos novos e
robustos o bastante para infirmar os fundamentos da decisdo agravada, proferida em
conformidade com a jurisprudéncia sedimentada nesta Corte, no sentido de que a
auséncia de motivo ndo se equipara a existéncia de futilidade, devendo, portanto, ser
mantida em seus préprios termos. 2. Agravo regimental desprovido. (STJ - AgRg no
REsp: 1289181 SP 2011/0256335-1, Relator: Ministra LAURITA VAZ, Data de
Julgamento: 17/10/2013, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
29/10/2013)

Na hip6tese em apreco, a incidéncia da qualificadora prevista no art. 121, 8§ 20, inciso
I, do Codigo Penal, é manifestamente descabida, porquanto motivo fatil ndo se
confunde com auséncia de motivos, de tal sorte que se o crime for praticado sem
nenhuma razdo, o agente somente podera ser denunciado por homicidio simples (STJ,
HC 152.548MG, 5.a Turma, Rel. Min. JORGE MUSSI, DJe 25042011)

No caso dos autos, tanto a dentincia quanto a decisdo de pronincia, ndo apontaram o
motivo que levou o agente a cometer o crime, razdo por que nao pode incidir a
qualificadora da futilidade.(HC 91.747/SP, 6.a Turma, Rel. Min. OG FERNANDES,
DlJe 01/062009)

Né&o se pode confundir, como se pretende, auséncia de motivo com futilidade. Assim,
se 0 sujeito pratica o fato sem razdo alguma, néo incide essa qualificadora, a luz do
principio da reserva legal. (STJ - REsp: 769651 SP 2005/0124029-6, Relator: Ministra
LAURITA VAZ, Data de Julgamento: 04/04/2006, T5 - QUINTA TURMA, Data de
Publicacdo: DJ15/05/2006)

Assim, com base nos elementos acima, pode-se concluir, preliminarmente, que
prevalece na doutrina e jurisprudéncia, em que pese existirem entendimentos divergentes, a
ideia de que a auséncia de motivo ndo se equipara a futilidade do motivo, por observacéo ao
principio da reserva legal que veda a analogia in mallan partem.

Porém, no proximo capitulo, a pesquisa mostra que ha outro parametro, de indole
constitucional, para fundamentar a solucéo viavel ao problema que ora se examina.

40 PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O principio da presuncdo de inocéncia (também conhecido como néo culpabilidade)
foi inserido expressamente na Constituicdo Federal de 1988, e 0 seu conceito € trazido pelo art.
5°, LVII, nos seguintes termos: “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatoria”.

Nas palavras do imortal Cesare Beccaria (2012, p. 47), “ninguém pode ser condenado
como criminoso até que seja provada sua culpa, nem a sociedade pode retirar-lhe a protecédo
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publica até que tenha sido provado que ele violou as regras pactuadas”. Modernamente, esse
principio “significa que todo acusado € presumido inocente, até que seja declarado culpado por
sentenca condenatoria com transito em julgado” (NUCCI, 2015b, p. 33).

Embora seja um principio constitucional inserido nos direitos e garantias individuais,
e como tal abarcado pela protecéo dada pelo art. 60, 842, da CF as clausulas pétreas, € importante
notar que se trata de um principio ligado as garantias do processo penal, e ndo ao direito penal
material, que foi objeto de analise nos dois capitulos anteriores.

Digressiona-se aos ensinamentos de Magalhdes Noronha (2003) para lembrar que a
partir do momento em que a competéncia para solucionar os conflitos de interesses que surgem
no meio social foi atribuida ao Estado (fung&o jurisdicional, que no caso em tela se traduz no
jus puniendi), torna-se necessaria a fixacdo de regras e principios que regem o exercicio do
direito de punir do Estado.

Logo, ndo se confundindo com os principios e regras de convivéncia em sociedade, as
quais definem as condutas e as consequéncias para a sua violagdo (direito material), os
principios e regras processuais assumem tanto o papel de instrumento para se aplicar aquelas
normas ao caso concreto, bem como a funcdo de protecédo dos direitos fundamentais do acusado
em face do arbitrio do Estado.

Isso é o que justifica a autonomia e obrigatoriedade do direito processual penal que,
embora seja instrumental, também € absolutamente necessario, pois ndo ha aplicacdo de pena
fora do processo penal. E o que nos dizem os principios nullapoenasine judicio e
nullapoenasine judicie (nenhuma pena pode ser imposta sem 0 processo; henhuma pena pode
ser imposta sendo pelo juiz).

A redacdo do art. 5°, LVII, da CF ndo traz maiores problemas interpretativos. Porém,
do seu texto, a mais autorizada doutrina extrai trés imperativos processuais penais: a)
excepcionalidade da prisao preventiva, de modo que, em regra, o acusado devera responder o
processo em liberdade; b) énus probatério da acusacdo, que deve ser a regra, pois 0 acusado ja
é considerado inocente, motivo pelo qual caberd a acusacdo comprovar a sua culpa; e c) in
dubio pro reo, que determina que, havendo divida na condenacdo, devera o juiz reconhecer o
direito de liberdade do réu em face do jus puniendi do Estado, pois o réu é a parte mais fraca
dessa relacao.

Esse é o0 pensamento sintetizado de autores como Fernando Capez (2015, p. 79), que
defende o seguinte:

Ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado da sentenca penal
condenatdria (art. 5°, LVII). O principio da presungdo de inocéncia desdobra-se em
trés aspectos: a) no momento da instrucdo proces-sual, como presungdo legal relativa
de ndo culpabilidade, invertendo-se o 6nus da prova; b) no momento da avaliacéo da
prova, valorando-a em favor do acusado quando houver ddvida; ¢) no curso do
processo penal, como paradigma de tratamento do imputado, especialmente no que
concerne a analise da necessidade da prisdo processual.

Também se verifica 0 mesmo ideal na obra de Guilherme de Souza Nucci (2015b, p.
34), in verbis:

Tem por objetivo garantir, primordialmente, que o 6nus da prova cabe a acusacao e
ndo a defesa. As pessoas nascem inocentes, sendo esse 0 seu estado natural, razdo pela
qual, para quebrar tal regra, torna-se indispensavel que o Estado-acusagdo evidencie,
com provas suficientes, ao Estado-juiz, a culpa do réu.
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Por outro lado, confirma a excepcionalidade e a necessariedade das medidas
cautelares de prisdo, ja que individuos inocentes somente podem ser levados ao
carcere quando realmente for (til a instrugéo e a ordem publica. (...).

Integra-se ao principio da prevaléncia do interesse do réu (in dubio pro reo),
garantindo que, em caso de dlvida, deve sempre prevalecer o estado de inocéncia,
absolvendo-se o acusado.

Por fim, vale citar a notavel doutrina de Aury Lopes Jr. (2014, pp. 214-215), que
ensina:

Por tudo isso, a presuncédo de inocéncia, enquanto principio reitor do processo penal,
deve ser maximizada em todas suas nuances, mas especialmente no que se refere a
carga da prova (regladeljuicio) e as regras de tratamento do imputado (limites a
publicidade abusiva [estigmatizacdo do imputado] e a limitagéo do (ab)uso das prisdes
cautelares).

A presuncdo de inocéncia afeta, diretamente, a carga da prova (inteiramente do
acusador, diante da imposic¢ao do in dubio pro reo); a limitago a publicidade abusiva
(para reducdo dos danos decorrentes da estigmatizacdo prematura do sujeito passivo);
e, principalmente, a vedagdo ao uso abusivo das prisGes cautelares.

Em suma: a presuncdo de inocéncia impde um verdadeiro dever de tratamento (na
medida em que exige que o0 réu seja tratado como inocente), que atua em duas
dimensGes: interna ao processo e exterior a ele.

Na dimensdo interna, é um dever de tratamento imposto — primeiramente — ao juiz,
determinando que a carga da prova seja inteiramente do acusador (pois, se 0 réu é
inocente, ndo precisa provar nada) e que a ddvida conduza inexoravelmente a
absolvicdo; ainda na dimensédo interna, implica severas restricdes ao (ab)uso das
prisdes cautelares (como prender alguém que néo foi definitivamente condenado?).

Externamente ao processo, a presuncdo de inocéncia exige uma protecdo contra a
publicidade abusiva e a estigmatizagéo (precoce) do réu.

Seguindo essa acepcao processual do principio da presuncdo de inocéncia, cabe agora
fazer outro recorte epistemologico, visando adequar o conceito ao objeto da pesquisa.

Assim, deixando de lado a parte referente ao sistema das prisdes cautelares, que néo
sdo objeto do trabalho, da-se maior énfase a carga probatoria que, como visto, no processo penal
recai sobre a acusacao.

E sobre o 6nus probatorio no processo penal, a presuncdo de inocéncia do acusado traz
o0 dever de que ele seja tratado efetivamente como um ndo culpado pelo juiz (LOPES JR., 2014),
excluindo-se qualquer macula prévia que o impeto acusador do Estado possa imputar.

Portanto, a constru¢do do convencimento deve se dar em respeito ao contraditdrio,
“pela estrutura acusatoria que impde a estrutura dialética e mantém o juiz em estado de
alheamento” (LOPES JR., 2014, p. 213).

Com isso, por desdobramento Idgico do principio da presuncéo de inocéncia, para que
0 processo penal resulte em condenagdo do acusado, caberd ao 6rgdo acusador fazer a prova
ndo s6 da autoria e da materialidade do crime, mas de todas as elementares e circunstancias que
de alguma forma possam agravar a pena.

Entdo, sendo o motivo determinante do crime uma das circunstancias que influenciam
a dosagem da pena, se a acusacdo pretende imputar ao acusado um tipo penal agravado ou
qualificado pelo motivo do crime, devera provar no processo a existéncia desse motivo. Caso
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contrario, essa alegacdo devera ser afastada, sendo o acusado punido apenas pelo tipo penal
simples.

Vale ressaltar, cabe exclusivamente a acusacdo demonstrar em juizo todas as
circunstancias do fato imputado na peca acusatoria ao réu, no que se inclui os motivos
determinantes do crime que possam servir de fundamento para eventual exasperacdo da pena.

Nesse diapasdo, com base no principio da presuncao de inocéncia, resta cristalino que
a auséncia de motivo jamais podera ser equiparada ao motivo futil determinante do crime, visto
que essa circunstancia acidental deve ser objeto de prova cujo 6nus pertence exclusivamente a
acusacao.

Frise-se que a defesa ndo interessa fazer prova de qualquer fato imputado ao acusado,
inclusive as eventuais circunstancias acidentais agravantes ou qualificadoras que constem na
peca acusatoria.

Por isso, se ao individuo é imputado o cometimento de um crime por motivo futil, €
estratégia de defesa do acusado negar tal motivagdo do crime, bastando para isso causar davida
sobre a existéncia ou ndo desse motivo especifico. Dessa forma, caso nao seja provada de forma
cabal a existéncia do motivo futil, ou de qualquer outro motivo que sirva de fundamento ao
aumento da pena, o juiz devera manter a eventual condenacéo pela pena cominada ao tipo penal
simples, basico, desconsiderando a motivacéo do crime.

Observe-se que ao acusado ndo se impde o dnus de provar qualquer outro motivo para
a pratica do delito, sendo suficiente a fundada divida sobre a motivacdo imputada na peca
acusatoria.

Essa assertiva conduz a conclusdo de que a auséncia de motivo nunca podera ser
equipara ao motivo fatil, ou a qualquer outro motivo, para fins de agravamento da san¢édo penal,
sob risco de se inverter o 6nus probatdrio e impor ao acusado a obrigagdo de demonstrar que 0
motivo da sua conduta ndo se amolda ao fato narrado na peca acusatéria, o que fere de morte o
principio da presuncédo de inocéncia.

E importante destacar que essa conclusdo difere do que a doutrina dominante e a
jurisprudéncia dos tribunais superiores vém entendendo acerca do caso, pois, retomando o
pensamento do capitulo anterior, o fundamento da ndo equiparacdo da auséncia de motivo ao
motivo futil, para a maioria da doutrina e para os tribunais superiores, reside no principio da
reserva legal que veda a analogia in mallan partem.

Ocorre que essa solucdo se mostra equivocada para a problematica proposta, que
encontra melhor amparo na interpretacdo dada ao principio da presuncdo de inocéncia,
conforme seré abordado no proximo capitulo.

5AS TENDENCIAS E POSSIBILIDADES DE CONFORMACAO LEGISLATIVA DO
PROBLEMA

A questdo da equiparacgdo entre a auséncia de motivo e o motivo fatil no cometimento
do crime ndo € uma questdo nova a ser discutida na ciéncia do Direito Penal.

Porém, esta pesquisa projetou outra perspectiva sobre a matéria, outra forma de
responder ao questionamento inicial que norteou o trabalho, qual seja, se a auséncia de motivo
pode ser equiparada ao motivo futil para aumentar a dosagem da pena fixada na sentenca
condenatoria pela pratica de um crime.

E essa nova perspectiva ganha relevancia ao se refletir sobre a possibilidade de
conformacao legislativa do problema proposto. Em outras palavras, é possivel que uma nova
lei venha a equiparar a auséncia de motivo ao motivo futil ou que, ao menos, estabeleca a
auséncia de motivo como fundamento para a maior reprimenda penal?
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Cabe aqui retomar o ensinamento de Cezar Roberto Bitencourt (2012b, p. 53), que, ao
expor sua opinido sobre o tema, encerra o pensamento dizendo que “por isso defendemos, de
lege ferenda, o acréscimo de uma nova qualificadora ao homicidio: ‘auséncia de motivo”.

A sugestdo do prestigiado autor se baseia na ideia de que aquele que comete o crime
“nessas circunstancias revela uma perigosa anormalidade moral que atinge as raias da
deméncia” (BITENCOURT, 2012b, p. 53). Da mesma forma, Fernando Capez (2014b p. 50)
expde que “ao estabelecer pena mais severa para quem mata por motivo de somenos
importancia, ndo se compreende que o legislador fosse permitir pena mais branda para quem
age sem qualquer motivo”, e Rogério Greco (2015), para quem “aquele que mata alguém sem
qualquer motivo, um minus, ainda, com relacdo ao homicidio futil, deve merecer a
qualificadora”.

Em que pese a autoridade dos argumentos, tomando por base o pensamento exposto
no capitulo anterior, o qual trouxe o principio da presuncdo de inocéncia como norma
determinante para a vedacdo da equiparacgdo entre auséncia de motivo e o motivo futil, conclui-
se que ndo é possivel a conformacdo da matéria pelo legislador infraconstitucional. E tal
conclusdo é sustentada por duas premissas complementares, sendo a primeira da teoria do
direito de Hans Kelsen e a segunda a filosofia moderna de Jean-Jacques Rousseau.

Conforme imperecivel licdo de Hans Kelsen (2003), tendo a norma infraconstitucional
o0 seu fundamento de validade na Constituicdo Federal, deve a ela obediéncia, ndo a podendo
contrariar. E sendo o principio da presuncdo de inocéncia norma constitucional, sempre
vinculara toda a producdo legislativa ordinaria, que com ele devera ser compativel, ndo podendo
Ihe reduzir o alcance ou Ihe suprimir a eficacia.

E é possivel ir mais além.

O principio da presungdo de inocéncia é norma constitucional originéria, isto €, que
tem origem direta na manifestacdo maxima de soberania de um povo, que atende pelo nome de
Poder Constituinte (BRITTO, 2003).

E ao trazer o principio da presuncédo de inocéncia para dentro do ordenamento juridico
patrio, este Poder Constituinte ndo s6 o fez de forma expressa, no citado art. 5°, LVII, da CF,
como o inseriu dentro do rol de direitos e garantias individuais, os quais séo protegidos pelo
escudo do art. 60, §42, da CF.

Seguindo o ensinamento do Eminente Professor Carlos Ayres Britto (2003), o poder
constituido encontra limite naquilo que determina o poder constituinte (este sim, sempre
originario), inclusive no que tange a possibilidade de reforma.

Com relacdo a segunda premissa apontada acima, ainda que correndo alguns riscos por
conta da apropriagdo sintética que se faz do pensamento de Rousseau, é imprescindivel lembrar
que, em sua filosofia, 0 homem é definido como um ser que, diferentemente dos outros animais,
ndo é conduzido apenas pelo seu instinto, mas pela sua liberdade de escolha. Essa liberdade de
escolha €, justamente, o que diferencia o0 homem dos outros animais (ROUSSEAU apud
FERRY, 2010).

Dessa forma, seguindo o exemplo de Rousseau (apud FERRY/, 2010), um ledo jamais
podera ser considerado um animal livre, pois ele ndo é capaz de agir de forma diferente do que
manda o seu instinto natural. Por isso que o ledo, mesmo faminto, morreria de fome ao lado de
um pote de alpiste sem nem pensar em se nutrir com outra coisa que nao seja carne. Igualmente,
um pombo morreria de fome ao lado de um prato de carnes nobres.

Portanto, 0 homem, ao contrario do ledo e do pombo, pode desprezar o seu instinto
natural e se comportar de acordo com sua razao. E essa razéo €, de fato, o que o caracteriza, 0
que o constitui, motivo pelo qual ndo é possivel dela se afastar. Mesmo quando escolhe fazer
uso do mal como projeto, como por exemplo, quando pratica a tortura, 0 homem o faz por uma
escolha (FERRY, 2010). Um ledo pode até se divertir com sua cacada, mas essa diversao nao
muda o fato de que o ledo cacga para se alimentar, e ndo apenas para fazer mal a sua presa.
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Com isso, e retomando o que ensina Guilherme de Souza Nucci (2015a), citado acima,
no campo da imputabilidade penal, ndo é possivel pensar um delito com nenhum motivo. Toda
conduta delituosa é praticada por um motivo, ainda que esse motivo nao seja revelado no curso
do processo penal. E por decorréncia do principio da presuncdo de inocéncia, o 6nus de
demonstrar o motivo do crime e a sua eventual futilidade recai exclusivamente na acusagéo, e
nunca na defesa do acusado.

Nessa Otica, caso a norma infraconstitucional trouxesse a auséncia de motivo como
fundamento para 0 aumento da pena, uma vez que pela légica do pensamento ndo se admite a
sua existéncia, em verdade, a norma estaria atribuindo a defesa o 6nus de provar que o motivo
da conduta existe e, a0 mesmo tempo, que ele ndo é futil.

Exemplificando, imagine-se que A é réu em um processo que apura o eventual
cometimento de um homicidio. Supde-se que nesse processo ja tenha sido comprovada a autoria
de A, mas, embora haja suspeita de que o motivo do crime tenha sido futil, a acusacdo nao
conseguiu provar a sua existéncia. Essa € uma tipica hipétese de auséncia de motivo, na qual A
seria responsabilizado pelo caput do art. 121 do CP, pois pelo principio da presuncdo de
inocéncia, caberia ao 6rgdo acusador produzir essa prova. Por outro lado, se houvesse uma
norma infraconstitucional que permitisse 0 aumento da pena em razéo da auséncia de motivo,
caberia obrigatoriamente a defesa produzir prova de que A tinha um motivo para o crime e que
esse motivo ndo era futil, o que violaria a presuncao de inocéncia.

Assim sendo, conclui-se que mesmo pela via da reforma constitucional, seguindo 0s
tramites do devido processo legislativo, verifica-se ndo ser admitido o apenamento da conduta
criminosa desmotivada, devido ao respeito ao principio da presuncao de inocéncia.

6 CONCIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou verificar como pode ser enfrentada a questdo da
equiparacao entre a auséncia de motivo e o motivo fatil para fins de aumento da sancéo fixada
pelo juiz na sentenca penal condenatoria.

Verificou-se, inicialmente, que os motivos determinantes do crime s&o de suma
importancia para a individualizacdo da pena aplicada no exercicio da atividade jurisdicional, e
que a lei penal os trata de forma pouco sistematizada, ora 0s enquadrando como qualificadores
do crime, ora agravante do crime e ora como circunstancia residual.

Observou-se, ainda, que a doutrina e jurisprudéncia dominantes na atualidade néo
admitem a equiparacao entre a auséncia de motivo e o motivo futil em razdo do respeito ao
principio da reserva legal.

Outro ponto que norteou os trabalhos realizados foi a verificacdo da utilizacdo do
principio da presuncdo de inocéncia como norma fundamental & solucdo da questéo proposta.
Desse modo, foi abordado que o principio da presuncdo de inocéncia tem entre 0s seus
desdobramentos légicos a atribuicdo da carga probatéria para a acusagdo, e que essa carga
abrange ndo apenas a autoria e materialidade do crime, mas todas as circunstancias acidentais
que possam interferir da majoracéo da reprimenda penal.

Pelo exposto, conclui-se que o principio da presuncdo de inocéncia veda de forma
insuperavel a equiparacdo da auséncia de motivo ao motivo fatil para fins de elevacdo da
dosagem da pena criminal, sendo mais adequado & protecdo dos direitos fundamentais do
acusado que o principio da reserva legal, que acabaria por sucumbir a uma inovacéo legislativa
In pejus nesse quesito.

Portanto, o principio da presuncéo de inocéncia € bloqueio epistemoldgico que impede
a majoracao da sangdo criminal com base na auséncia de motivo para o cometimento do crime.
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RESUMO: O presente trabalho busca discutir a Sindrome da Alienacdo Parental, sua origem,
conceito, causas e seus principais efeitos nas criancas e adolescentes. A Sindrome da Alienacao
Parental (SAP) se refere ao distdrbio no qual uma crianca cria sentimento de repudio a um dos
pais, e até mesmo aos familiares deste. Sua origem esta diretamente ligada a intensificacdo das
estruturas da convivéncia familiar. A SAP pode trazer varias consequéncias para a crianca tais
como desespero, sentimento de culpa, dupla personalidade, depresséo, e, em casos extremos,
levar ao suicidio. Quando a SAP for identificada, no ambito judicial ou ndo, é de extrema
importancia intervir contra seu desenvolvimento, buscando resguardar os direitos dos filhos na
batalha entre os pais, agindo com discernimento, para que 0s interesses da crianca sejam 0s
primordiais. O instituto da guarda compartilnada nos litigios judiciais vem sendo bastante
adotado, quando seguido corretamente pode trazer resultados satisfatorios. Esse Trabalho de
Conclusdo de Curso analisou ndo apenas como surge a Sindrome da Alienacdo Parental, mas
também, suas causas e consequéncias, que, em muitos casos, poderdo ser irreversiveis.

Palavras- chave: Alienacdo Parental. Sindrome. Litigio.
1 INTRODUCAO

Quando hé a dissolucdo da entidade familiar, dificilmente os envolvidos conseguem
adotar posturas amenas, pois na maioria das vezes, a relacdo ja foi afetada pelo longo periodo
de brigas e desentendimentos. Os casos de Sindrome da Alienacdo Parental (SAP)
frequentemente estdo associados a situagdes em que a ruptura do lago matrimonial gera em um
dos genitores uma tendéncia vingativa intensa. Nessa campanha de ddio, o filho é utilizado
como instrumento de vinganga.

Segundo Guazzelli (2007) quando a mde ndo consegue aceitar a separacdo,
desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de descrédito do ex-conjuge.
Assim, ao ver o interesse do pai em ndo perder o contato com o filho, quer vingar-se, afastando
este do genitor. Para alcancar seu objetivo cria uma série de situagdes, com a finalidade de
dificultar ao maximo as visitas do pai, levando o filho a rejeita-lo e odia-lo.

Essa situacdo que o conjuge guardido provoca além de enfraquecer os lagos da crianca
com aquele genitor que apenas nao detém a guarda. Com o passar do tempo também traz serias
consequéncias para crianga, que passa a agir de forma agressiva e se afasta ndo apenas do
genitor alienado, mas também de todo a familia desse genitor. Essa discusséo constitui o cerne
deste trabalho que buscou responder como se desenvolve a sindrome da alienacdo parental no
seio de uma familia em litigio?

Em virtude do exposto esta revisdo de literatura tem como objetivo identificar como
ocorre e quais as consequéncias da sindrome da alienagéo parental na familia em litigio. Para
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alcancar o objetivo proposto este trabalho foi construido a partir de uma revisédo de literatura,
utilizando livros, disserta¢Ges, artigos com uma abordagem qualitativa.

2 DISSOLUCAO DA ENTIDADE FAMILIAR

Nos ultimos anos presenciou-se que a dita familia natural, ndo estava sendo efetiva
entre 0s casais, que estavam se separando com maior frequéncia. E, com isso que estava
perdendo eram justamente os filhos que nenhum momento ensejavam tal fato, porém sofriam
os efeitos desta fato. Entretanto, nem sempre foi facil dissolver uma entidade familiar.

Segundo OLIVEN (2010) o casamento era indissolUvel por ato entre vivos até o ano
de 1977. Antes da Lei n° 6.515 de 26 de dezembro de 1977, a chamada Lei do Divorcio,
enquanto vivessem, estava o casal eternamente atado pelos lacos do matriménio. A vedacdo a
dissolucdo do vinculo é a traducdo de uma sociedade moralista e conservadora a refletir na
legislagdo, impedindo a livre manifestagdo de vontade das pessoas em decidir sobre as formas
de constituicdo de suas familias.

Assim, o casamento valido s6 poderia ser dissolvido pela morte, mas ingressou no
direito brasileiro um novo e importante instituto: o divércio. Este é suficiente para dissolver a
sociedade conjugal em definitivo.

Para Maria Berenice Dias, o casamento gera o “estado matrimonial, no qual os
nubentes ingressam por vontade propria, por meio da chancela estatal”. (DIAS, 2007, p.95).
Este pensamento reforca a ideia da forte interferéncia do Estado na vida privada.

Segundo a Lei n° 10.406 de 10 de janeiro de 2002, somente constitui vinculo conjugal
o0 casamento valido. Este agora pode ser desfeito com a morte de um dos cdnjuges, até porque
esta finda a personalidade juridica da pessoa natural e, em consequéncia, pde termo a todas as
relac@es juridicas, ou com o divorcio. A dissolucdo do vinculo conjugal implica na modificacéo
do estado civil, o qual determina o regime juridico a que a pessoa esta subordinada. (OLIVEN,
2010).

No entanto, dissolver a sociedade conjugal ndo implica na dissolucdo do vinculo
conjugal. A distincdo é apresentada por Maria Helena Diniz ao explicar que pode haver
dissolucdo da sociedade conjugal sem a do vinculo matrimonial, mas todo rompimento do
vinculo acarreta, obrigatoriamente, o da sociedade conjugal. (DINIZ, 2007).

A separacdo de fato pode ser igualmente entendida como modalidade de término da
sociedade conjugal, pois ha o efetivo afastamento dos conjuges do lar conjugal ou das vidas
antes compartilhadas.

Na dic¢ao de Dias (2007, p.272), “quando cessa a convivéncia, 0 casamento nao era
mais efeitos, faltando apenas a chancela estatal. O casamento nada mais produz porque
simplesmente deixou de existir”.

Assim, a separacao conjugal pode ser considerada um fendmeno social valido para a
dissolucédo da entidade familiar, cessando seus efeitos, ndo sendo necesséria a intervengdo do
judiciario para se concretizar.

Quando ocorre a separacao de um casal, ha uma quebra da normalidade, uma ruptura
familiar, pois sdo criadas duas familias distintas: a do pai e da mée.

Embora, o Codigo Civil Brasileiro em seu artigo 1.579 (BRASIL,2002), afirme que “o
divorcio ndo modificard os direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos”, a pratica
demonstra profunda alteracdo nesta relacédo, face ao abalo emocional enfrentado pelo casal e a
disputa pela guarda dos filhos, 0 que acarretara certamente a inseguranca da crianga ante a
dependéncia irrestrita de seus genitores.

Algumas pessoas fazem da dissolucdo dos relacionamentos conjugais um verdadeiro
campo de batalha em relacdo a familia, usando os filhos como instrumento de batalha para
atingir o ex-conjuge. (LONGANO, 2010).
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Existem alguns fatores que podem prejudicar as criancas diante do divorcio. Segundo
Mendonca (2005, p. 60):

Se um dos pais desaparece apds a separacdo; se elas passam por dificuldades
econdmicas; se 0 nimero de irmaos é considerado muito grande, pois fica mais dificil
cuidar de todos; se o pai que possui a guarda ou mesmo algum dos filhos sofre de
depressdo prolongada e se a separacdo faz a crianca se afastar de sua rede de amigos
e parentes.

Logo, a consequéncia desta conjuntura faz surgir um fenémeno chamado alienacédo
parental, como sendo a realizacdo de verdadeira campanha feita voluntariamente por um dos
conjuges (guardido) em desfavor do outro conjuge no sentido de afasta-lo do filho, situacédo
decorrente de uma familia em litigio.

3 FAMILIA EM LITIGIO

Litigio € um conflito, judicial ou ndo, do confronto, que se manifesta por violéncia,
brigas verbais, trocas de ofensas e acusagOes, interrupcdo ou corte da comunicacdo, numa
escalada progressiva, como acontece na maioria das dissolucdes de entidades familiar.

E certo que a separacio dos pais consiste em uma experiéncia dificil para os filhos,
mas isso ndo quer dizer que tenha ela que ser necessariamente dramatica. Mesmo ap0s a ruptura
da entidade familiar os filhos tém condi¢cbes de se ajustarem a nova realidade da familia.
Entretanto, para conseguirem enfrentar de uma maneira mais tranquila precisam da ajuda de
seus pais.

O grande problema surge exatamente da falta de acordo entre os pais apds a separacao,
pois, muitas vezes, sentimentos como a raiva e 6dio tomam conta da relacéo entre os pais. Nesse
cenario de discérdia os filhos se tornam instrumentos de vinganca, principalmente no que
concerne a guarda dos filhos.

A sindrome de alienacdo parental surge da disputa pela guarda dos filhos pelos seus
pais, que utilizam atos de alienacdo parental.

Hé& alguns tipos de separagdes que afetam de forma distinta os filhos, conforme explana
Silva:

A separacdo por mutuo consentimento, com ambas as partes entrando em um acordo,
pouco prejudica os filhos, mas a separa¢do chamada litigiosa, onde uma pessoa, que
sera a autora, imputa e mostra que houve conduta desonrosa ou algum ato que importe
grave violacdo de deveres do casamento. Posteriormente, esse tipo de separacéo
deixara consequéncias tanto para o casal quanto para seus filhos. Entdo, tendo em
vista esses problemas, e a partir do novo cédigo civil, surgiu um direito de familia
diferenciado para tratar essas questdes com protecdo ao menor. (SILVA, 2012, p. 12).

Segundo Andrade (2005), com a separagdo, 0s papéis desempenhados na familia
comecam a se modificar, pois diante disso novos membros tendem a incorporar o ndcleo
familiar, enquanto que outros o deixam para constituir outra familia, o que talvez seja
inaceitavel para um dos genitores, principalmente se for forcada a substituicdo da figura
materna ou paterna da crianca. Isso ocorre devido a necessidade de vinganga, normalmente por
parte do genitor que ficou com a guarda da crianca, em desacordo com a separagdo. Sendo que
assim ficam mais explicitas as influéncias do litigio familiar na SAP.

Nas palavras de Rosa:
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Quando o matrimdnio chega ao fim tornando-se impossivel a convivéncia do casal,
comecga uma complexa negociagdo. Negociam-se as perdas afetivas no mesmo rol das
materiais. S80 mdaltiplos os divércios em uma (nica separacdo, 0 psiquico, 0
emocional, o fisico, o financeiro, das familias primarias, dos amigos, dos filhos, este
de gravidade extrema, quando se tornam objeto de barganha do casal conjugal.
(ROSA, 2010, p. 120).

Familias que vivem situacdes de litigio, deveriam requer o suporte de profissionais
especializados que lhes apoiem, de modo a conduzir este processo da forma mais colaborativa
e menos danosa possivel, especialmente quando estdo envolvidos criancas e adolescentes.

Promover adequadamente a separacdo ou o divorcio ajuda a desatar o né de uma
convivéncia que ndo mais se sustenta. (FACHIN, 2010).

O critério juridico primordial para resolver os conflitos é o melhor interesse da crianca.

Deve se proceder a uma determinacdo individual para cada crianca, pois nao tem como
determinar, num primeiro momento, um interesse que se aplique para todas. Assim, 0 processo
que visa buscar o interesse do menor abrange uma pluralidade de fatores. (CHAVES, 2010).

Portanto, quando o litigio familiar ocorre no &mbito judicial, é necessario um poder
judiciario eficaz e cuidadoso com questdes assim delicadas é, sem ddvida, um grande passo
para o reparo e principalmente a coibigéo para que tais situagdes sejam rejeitadas, anuladas ou,
no minimo, minimizadas. O instituto da guarda compartilhada, dependendo da gravidade do
conflito familiar, pode ser uma solucdo para se chegar a um consenso entre as partes litigantes
e buscar o melhor interesse dos filhos.

4 ALIENACAO PARENTAL

Quando um dos genitores, ap0os a separacdo ou do divorcio, age a fim de interromper
as visitas do genitor alienado ao filho, devera apresentar judicialmente uma justificativa
plausivel. No entanto, um fenémeno relacionado a essa questdo vem sendo diagnosticado e
analisado por profissionais de véarios ramos do conhecimento, dentre eles psicélogos,
psiquiatras, assistentes sociais etc.

O psiquiatra Richard Gardner, estudou profundamente o comportamento de criangas e
adolescentes filhos de pais separados, averiguou que alguns haviam sido coibidos de estar na
companhia do genitor visitante, por obra do genitor guardido, sem nenhum motivo legal.
(CALCADA, 2008).

Segundo os apontamentos de Marcos Duarte (2009) “o uso de taticas verbais e nao
verbais faz parte do arsenal do guardido” e a principal caracteristica da alienacdo parental ¢ a
“lavagem cerebral no menor para que atinja uma hostilidade em relagdo ao pai ou mae
visitante”.

A alienagdo parental vem se tornando algo cada vez mais comum na sociedade,
caracteriza-se por uma interferéncia na formacéo psicolégica para que o filho repudie o genitor
Ou cause prejuizos ao estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com 0 mesmo.

O conceito de Alienacgdo Parental, no Brasil, foi legitimado com o artigo 2° da Lei n°
12.318 de 2010 que a define nos seguintes termos:

Art. 2° - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um nos genitores,
pelos avés ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie 0 genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou
a manutencao de vinculos com este. (BRASIL, 2010).
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Percebe-se que o legislador se preocupou em frisar que embora ocorra frequentemente
desta forma, ndo é apenas um dos genitores que aliena ao outro, mas qualquer pessoa que
detenha a guarda da crianca e do adolescente pode ser alienante.

Caracterizada a alienacdo parental ou conduta que dificulte a convivéncia paterno-
filial, sem prejuizo da responsabilidade civil ou criminal do alienador, pode o juiz
advertir o alienador; ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor
alienado; multar o alienador; inverter a guarda ou altera-la para guarda compartilhada.
Pode até suspender o poder familiar. (DIAS, 2010, p.2).

A alienagdo parental é uma forma de atingir o direito fundamental da crianga ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, pois prejudica a realizacdo do afeto nas relacdes
com o genitor e com o grupo familiar, constituindo abuso moral contra a crianga ou adolescente
e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela ou
guarda.

Ao ser trazido para o campo legal, alienacdo passa a ter um enfoque psicoldgico e
juridico, pois se constatada, o genitor guardido pode sofrer san¢des graves, inclusive a inversao
da guarda previamente estabelecida e a suspencao da autoridade parental. (BRASIL, 2010).

Portanto, o processo de alienacéo se inicia quando o genitor alienador, usando o filho
como instrumento de vinganga contra o genitor alienado, procura monitorar ndo apenas o
tempo, como também os sentimentos da crianga para com 0 outro, tentando controlar
diretamente os dois fatores. Mas, isso pode trazer varias consequéncias para a crianga, dentre
elas a formagdo da sindrome da alienacédo parental.

Logo, faz-se necessario entender a diferenca entre a alienacdo parental e a sindrome
da alienacgdo parental, vez que esta é consequéncia daquela.

As acoes do genitor alienante em denegrir, desmoralizar e inserir falsas memarias para
que o filho repudie o outro genitor, configuram uma alienagdo parental, que podem trazer
inimeras consequéncias para a crianca, dentre elas a sindrome da alienacéo parental, que é o
resultado das agdes de alienagéo.

A Alienacdo Parental é o principio da Sindrome, na qual a alienagéo passa de ato para
tentar programar o menor ao afastamento e rompimento do vinculo afetivo com o pai/mée, para
a propria vontade da crianca ou adolescente de ndo convivéncia com seu genitor e animosidade
com este, acarretando em graves sequelas, tendo em vista os efeitos emocionais e psicoldgicos
causados.

A sindrome de alienacdo parental ndo se confunde, portanto, com a mera alienacao
parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a aliena¢do parental é o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o titular
da custddia. A sindrome, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianga vitima daquele alijamento. Assim,
enquanto a sindrome refere-se & conduta do filho que se recusa terminante e
obstinadamente a ter contato com um dos progenitores e que ja sofre as mazelas
oriundas daquele rompimento, a alienacdo parental relaciona-se com o processo
desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho
(FONSECA, 2006, p.164).

Marcos Antonio Pinho deixa certo que a SAP ndo se confunde com a Alienacéo
Parental, vez que aquela é fruto desta, ou seja, ao passo que a Alienacdo Parental se liga ao
afastamento do filho de um pai por meio de manobras do titular da guarda; a Sindrome, por sua
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vez, diz respeito as questdes emocionais, aos danos e sequelas que a crianca e o adolescente
vém a padecer. (PINHO, 2011).
Ja Fonseca (2009, p. 51) diferencia os dois termos da seguinte forma:

A sindrome da alienacéo parental ndo se confunde, portanto, com a mera alienagdo
parental. Aquela geralmente é decorrente desta, ou seja, a alienagéo parental € o
afastamento do filho de um dos genitores, provocado pelo outro, via de regra, o titular
da custddia. A sindrome, por seu turno, diz respeito as sequelas emocionais e
comportamentais de que vem a padecer a crianca vitima daquele alijamento. Assim,
enquanto a sindrome refere-se a conduta do filho que se recusa terminante e
obstinadamente a ter contato com um dos progenitores e que ja sofre as mazelas
oriundas daquele rompimento, a alienacdo parental relaciona-se com o processo
desencadeado pelo progenitor que intenta arredar o outro genitor da vida do filho.

Portanto, Alienacdo Parental é o afastamento do filho de um dos genitores, provocado
pelo outro. J& a Sindrome da Alienacdo Parental, € uma consequéncia, sdo as sequelas
psicoldgicas que sofrem as criangas e o genitor alienado.

5 CONDUTAS DO GENITOR ALIENANTE/ALIENADOR

O processo de alienacdo manifesta-se, geralmente, no ambiente materno, devido a
tradicdo de que a mulher é mais indicada para exercer a guarda dos filhos. No entanto, é bom
ressaltar, que pode incidir em qualquer dos genitores, pai ou mae, estendendo-se, ainda, a outros
cuidadores, como por exemplo, avds, tios, etc.

Segundo Alemdo (2011) na maioria dos casos, o genitor alienante, é o que detém a
guarda, e tem como meta proceder a uma “lavagem cerebral” na mente de seus filhos, indicando
Ihes pensamentos e sentimentos em relacdo ao genitor alienado, com o objetivo de afasta-los e
romper o vinculo existente entre eles. Age falando mal do genitor alienado, desqualificando-o
perante os filhos, denegrindo sua imagem, comportando-se como vitima fragilizada,
comovendo assim a prole para que se tornem verdadeiros soldados nesta batalha contra o outro.

Na concepgdo de Maria Berenice Dias (2010, p. 455), “quando um dos conjuges nao
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeicao, de traigéo,
surge o desejo de vinganca que desencadeia um processo de destruicdo, de desmoralizacdo, de
descrédito do ex-parceiro”.

O comportamento de um alienante pode ser diverso, sendo dificil oferecer uma lista
precisa dessas condutas.

Motta explanou algumas condutas apontadas pelo pioneiro no assunto, Gardner, o
apontou comportamentos tipicos do genitor que aliena, vejamos:

a) Recusar-se a passar as chamadas telefonicas aos filhos;

b) Organizar varias atividades com os filhos durante o periodo que o outro genitor
deve normalmente exercer o direito de visitas;

c) Apresentar o novo cénjuge aos filhos como sua nova mée ou seu novo pai e por
vezes insistir que a crianga utilize esse tratamento pessoal;

d) Interceptar as cartas e os pacotes mandados aos filhos;

e) Desvalorizar e insultar o outro genitor na presenca dos filhos;

f) Recusar informagdes ao outro genitor sobre as atividades em que os filhos estdo
envolvidos (esportes atividades escolares, grupos teatrais, escotismo, etc.);

g) Falar de maneira descortés ao novo conjuge do outro genitor;

h) Impedir o outro genitor de exercer seu direito de visita;

i) “Esquecer” de avisar o outro genitor de compromissos importantes (dentistas,
médicos, psicdlogos);
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j) Envolver pessoas proximas (sua mée, seu novo conjuge, etc.) na lavagem cerebral
de seus filhos;

I) Tomar decisfes importantes a respeito dos filhos sem consultar o outro genitor
(escolha da religido, escolha da escola, etc.);

m) Trocar (ou tentar trocar) seus nome e sobrenomes;

n) Impedir o outro genitor de ter acesso as informacdes escolares e/ou médicas dos
filhos;

0) Sair de férias sem os filhos e deixa-los com outras pessoas que ndo o outro genitor,
ainda que este esteja disponivel e queira ocupar-se dos filhos;

p) Falar aos filhos que a roupa que o outro genitor comprou é feia, e proibi-los de usa-
las;

q) Ameagar punir os filhos se eles telefonarem, escreverem, ou a Se comunicarem com
0 outro genitor de qualquer maneira;

r) Culpar o outro genitor pelo mau comportamento dos filhos. (MOTTA, 2007, p. 44-
47).

Trindade (2007) também destaca outros comportamentos do conjuge alienador,
embora seja dificil estabelecer um rol taxativo capaz de identificar o perfil de um genitor
alienador:

a) apresentar 0 novo cdnjuge como novo pai ou nova mae;

b) interceptar cartas, e-mail s, telefonemas, recados, pacotes destinados aos filhos;

c) desvalorizar o outro cnjuge perante terceiros;

d) desqualificar o outro cdnjuge para os filhos;

e) recusar informagdes em relacdo aos filhos (escola, passeios, aniversarios, festas
etc.);

f) falar de modo descortés do novo cénjuge do outro genitor;

g) impedir visitag&o;

h) “esquecer” de transmitir avisos importantes/compromissos (médicos, escolares,
etc.);

i) envolver pessoas na lavagem emocional dos filhos;

j) tomar decisGes importantes sobre os filhos sem consultar o outro;

k) trocar nomes (atos falhos) o sobrenomes;

I) impedir o outro cdnjuge de receber informacdes sobre os filhos;

m) sair de férias e deixar os filhos com outras pessoas;

n) alegar que o outro cdnjuge ndo tem disponibilidade para os filhos;

o) falar das roupas que o outro c6njuge comprou para os filhos ou proibi-los de usa-
las;

p) ameacar punir os filhos caso eles tentem se aproximar do outro cénjuge;

q) culpar o outro cénjuge pelo comportamento dos filhos;

r) ocupar os filhos no horério destinado a ficarem com o outro. (TRINDADE, 2007,
p. 105-106).

Percebem-se algumas semelhancas e algumas divergéncias entre a exemplificacéo de
condutas do genitor alienador apontadas por Gardner e Trindade. Mas, todas visam ao mesmo
objetivo, afastar o filho do outro genitor.

Ressalta-se que na Lei n® 12.318/10 existe um rol exemplificativo de formas de
alienacdo parental, quais sejam:

“Art. 2°

Paragrafo Unico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:
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| - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informacdes pessoais relevantes sobre a crianca
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco;

VI - apresentar falsa dendncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianga ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avds”. (BRASIL, 2010).

Percebe-se que a lei ndo limita a alienacdo aos atos previstos nela, visto que podera
ocorrer de diversas formas, podendo outro profissional envolvido no caso, como por exemplo
0 juiz, psicologo, assistente social etc, identificar uma conduta de alienacdo parental distinta
das previstas no artigo citado, ndo sendo portanto um rol taxativo.

Uma das condutas mais preocupantes e que merece uma atencdo em especial, sdo as
falsas acusacdes de abuso sexual contra a crianca, esta € a mais malévola forma que alienacéo
pode apresentar, pois € dificil de ser desvendada e pode comprometer de forma irreversivel a
perda dos vinculos entre o filho e o genitor alienado.

Trindade apresentou uma classificacéo dos estagios da alienagdo feita por Gardner, no
qual as falsas acusacdes de abuso sexual estdo presentes na mais grave delas, vejamos:

Gardner classificou a SAP em trés estagios: leve, médio e grave. No estagio leve o
comportamento do genitor alienante causa pouca ou nenhuma perturbacéo as visitas
e ao filho (a), no médio, as atitudes intensificam-se provocando conflito de lealdade e
sentimento de culpa na crianga/adolescente. E, no estagio grave, a convivéncia
parental torna-se praticamente impossivel, passando o filho (a) a externar apego
excessivo em relacdo ao genitor alienante a ponto de contribuir com sua conduta
negativa. E é nesta Ultima fase que comumente o genitor alienante pode apresentar
falsa denuincia de abuso sexual contra o ex-parceiro para obstar sua convivéncia com
o filho (a), muito embora nada o impeca de apresentar a referida acusagéo ou qualquer
outra nos estagios leve ou médio, podendo surgir as falsas memérias de abuso sexual.
(TRINDADE, 2010, p. 189).

Assim, embora, em muitos casos, 0 genitor alienador acuse o outro genitor de maus
tratos, negligéncia e desinteresse em relacéo aos filhos, ele é o que mais danos causam, sendo
que a sindrome de alienacdo parental constitui-se uma verdadeira forma de abuso psicol6gico
contra criancgas e adolescentes que sdo a ela submetidos, dentre a piores delas estdo as falsas
acusacdes de abuso sexual, que abordo a seguir.

E importante tratar dessa realidade cada vez mais frequente, casos em que o genitor
alienador faz falsas acusacbes contra o outro genitor, a quem desejam punir ou afastar,
imputando-lhes falsamente condutas que ndo cometeram, sejam elas de abuso sexual ou de
qualquer tipo de abuso que ndo deixe marcas comprovaveis em exame de corpo de delito. Pois,
na maioria dos casos, 0 menor acredita que o0 abuso aconteceu de fato, em razédo de as criancas
serem altamente sugestionaveis.

E essencial entender o que é abuso sexual e compreender seu conceito. Guazzelli o
define como:

O abuso sexual é a falta de consentimento do menor na relagdo com o adulto. A vitima
é forgada, fisicamente, ou coagida, verbalmente, a participar da relagdo, sem ter
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necessariamente capacidade emocional ou cognitiva para consentir ou julgar o que
esta acontecendo. A crianca ndo tem capacidade de consentir na relacdo abusiva,
porque o elemento etdrio desempenha papel importante na capacidade de
compreensao e de discernimento dos atos humanos.(GUAZZELLI, 2008, p. 126).

Entretanto, ha que se ressaltar que nem todo abuso sexual advém da situagdo acima
descrita, podendo o mesmo ser fruto da imaginacao da pessoa configurando-se, assim, em uma
falsa dendncia de abuso sexual.

Quando as acusacdes de abuso sexual sao feitas durante uma disputa judicial entre pais
separados, ha que se levar em consideracao a possibilidade de falsa acusagdo de abuso sexual,
pois 0 genitor acusador tem motivos para que ocorra o afastamento entre o genitor acusado e 0
filho.

Em diversos casos de litigios judiciais entre os genitores o poder judiciario nao
encontra respaldo para afirmar que houve algum tipo de abuso sexual, ndo havendo se quer
indicio de prova, configurando assim as falsas acusacdes de abuso sexual, aplicando contra o
genitor que fez tais acusagdes multa ou até mesmo perda da guarda. Este foi o0 entendimento do
recente julgado do TJ-RS:

DIREITO DE VISITAS. PAL. ACUSACAO DE ABUSO SEXUAL. PEDIDO DE
SUSPENSAO. SUSPEITA DE ALIENA(;AO PARENTAL. INTENSA
BELIGERANCIA. 1. Como decorréncia do poder familiar, o pai nio-guardi&o tem o
direito de conviver com o filho, acompanhando-lhe a educacéo, de forma a estabelecer
com ele um vinculo afetivo saudével. 2. A crianca esta vitimizada, no centro de um
conflito quase insano, onde a mée acusa o pai de abuso sexual, e este acusa a mae de
promover alienacdo parental. 3. As visitas foram restabelecidas e ficam mantidas sem
a necessidade de supervisdo, pois a acusacdo de abuso sexual ndo encontra nenhum
respaldo na prova coligida.4. A mde da crianga devera ser severamente advertida
acerca da gravidade da conduta de promover alienacdo parental e das graves
consequéncias juridicas decorrentes, que poderdo implicar na aplicacdo de multa ou,
até mesmo, de reversdo da guarda. Recurso desprovido.

(TJ-RS - Agravo de Instrumento N° 70060325677, Sétima Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves, Julgado em
25/07/2014).

Percebe-se que, no caso concreto da a¢do acima citada, enquanto a mae acusava o pai
de praticas de abuso sexual contra o filho, o pai acusava a mae de estar praticando alienacao
parental, com intuito de afasta-lo do filho. Apds a averiguacao do poder judiciario, ndo tendo
constatado o abuso sexual, houve a aplicacao de adverténcia contra a mae, poderia implicar em
multa e reversdo da guarda.

Maria Berenice Dias (DIAS, 2009, p. 1), em seu artigo Falsas Memorias, descreve
como a implantagdo de memorias tem inicio: “o filho é convencido da existéncia de um fato e
levado a repetir o que lhe é afirmado como tendo realmente acontecido. Nem sempre consegue
discernir que estd sendo manipulado e acaba acreditando naquilo que lhe foi dito de forma
insistente e repetida”.

A implantacdo destas falsas alegaces pode dizer respeito a qualquer tipo de abuso,
desde maus tratos, violéncia ou abuso sexual do menor, entretanto, pela extrema gravidade, o
tema mais abordado na doutrina € a falsa alegacdo de abuso sexual, em virtude das
consequéncias que traz tanto ao menor quanto ao falso acusado.

Cabe citar algumas diferencas relevantes: no abuso real o menor lembra exatamente
0 que ocorreu, enquanto na falsa alegagdo a crianca ndo viveu o fato e necessita de
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auxilio para recordar; as informagdes prestadas tém credibilidade e em contrapartida
nas falsas acusacBes as informagBes carecem de detalhes importantes; a crianga
demonstra conhecimentos sexuais avancados para idade sendo que nos casos em que
a SAP ocorre este conhecimento ndo é presente; normalmente ha indicadores fisicos
quando as alegacdes sdo verdadeiras; comumente as denuincias de abuso sdo anteriores
ao rompimento da relacdo entre os genitores, enquanto as falsas acusacdes
normalmente sdo posteriores; ainda ocorre frequentemente nas situac@es veridicas de
existir abuso tanto a0 menor quanto ao outro genitor, e nas falsas alegacGes apenas o
menor é supostamente abusado. (ANNIBELLI, 2011, p. 33).

Desse modo, deve o operador do direito, se diante de uma separacédo conflituosa e face
a acusacdo de abuso sexual, analisar, cuidadosamente, a presente alegacdo, bem como
confronta-la com a existéncia de provas materialmente objetivas, visto que ha possibilidade da
suposta alegacédo de abuso ser falsa.

Segundo Guazzelli (2008, p. 134) “os profissionais atuantes na area psicologica e de
salde, devem fazer uma busca mais aprofundada antes de emitir um laudo, para constatar se
ha, realmente, indicios de abuso sexual ou se ndo passa de uma falsa acusagdo de abuso”.

Assim, nota-se que a conduta a ser seguida pelos profissionais envolvidos, sejam 0s
operadores de Direito, sejam os operadores da Saude, a fim de se confirmar ou afastar a hipotese
de abuso sexual contra uma crianca, devera ser imparcial e cautelosa, haja vista que 0s mesmos
deverdo avaliar o caso da maneira mais abrangente possivel e de forma multidisciplinar, onde
todas as pessoas envolvidas deverdo ser ouvidas e avaliadas, para se chegar a veracidade da
acusacdo e a correta solucdo do caso.

6 SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL

Sindrome é um termo bastante utilizado em Medicina e Psicologia para caracterizar o
conjunto de sinais e sintomas que definem uma determinada patologia ou condi¢do. Na
alienacdo parental ndo é diferente, sendo um tipo de tortura psicoldgica para com a crianca,
porém, pouco conhecida na sua profundidade pela sociedade.

A "Sindrome de Alienacdo Parental” foi um termo que surgiu em 1985, apresentado
pelo professor de psiquiatria clinica da Universidade de Columbia — EUA, Richard Alan
Gardner, que conceitua a SAP da seguinte forma:

E um distdrbio da infancia que aparece quase exclusivamente no contexto de disputas
de custddia de criangas. Sua manifestagdo preliminar é a campanha denegritéria
contra um dos genitores, uma campanha feita pela prépria crianga e que ndo tenha
nenhuma justificagdo. Resulta da combinagdo das instru¢6es de um genitor (o que faz
a "lavagem cerebral, programacdo, doutrinacdo™) e contribuicdes da prdpria crianca
para caluniar o genitor-alvo. Quando o abuso e/ou a negligéncia parentais verdadeiros
estdo presentes, a animosidade da crianga pode ser justificada, e assim a explicacéo
de Sindrome de Alienagdo Parental para a hostilidade da crianca nao €
aplicavel. (GARDNER, 1985, p.2).

Na visdo de Trindade (2007), a SAP é um transtorno caracterizado por um conjunto
de sintomas pelos quais o conjuge alienador, transforma a consciéncia de seus filhos, com
objetivo de impedir, obstaculizar ou destruir seus vinculos com o outro genitor, denominado
conjuge alienado, sem que existam motivos reais que justifiguem essa condicéo.

Na concepgao de Silva (2009, p. 59), “a partir do momento em que a SAP esta
realmente instalado, momento esse em que a crianca aprende a odiar o genitor alienado por
influéncia do alienador, aquele passa a ser um estranho para ela”.
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Resta claro que, a SAP consiste num processo de programar uma crianga para que
odeie um de seus genitores sem justificativa, de modo que a propria crianga ingressa na
trajetéria de desmoralizacdo desse mesmo genitor.

Ressalta-se que, a sindrome é uma consequéncia negativa da alienagdo, ou seja um
resultado dos atos de alienacdo do conjuge que detém a guarda da crianca, afastando o filho do
outro cdnjuge. Assim, para se configurar a sindrome, tem que ter ocorrido a interferéncia nessa
relacdo, € o que entende Silva:

N&o se pode considerar que esteja ocorrendo a sindrome de alienacéo parental quando
um dos genitores ainda estd mantendo um relacionamento positivo com seu filho,
mesmo com o outro genitor tentando alienar a crianga. E claro que é uma situagio em
que ja se deve ficar atento por ser perigosa, mas nao se pode afirmar que a alienagdo
parental nesse caso ja foi instalada. Se a crianca ainda esta resistindo a tentativa do
alienador em interferir na sua relagdo com seu pai, sem dlvidas nesse caso a mée
passara a ter um assédio mais intenso para convencer sua prole das falsas alegagdes,
0 que se torna cada vez mais grave haja vista o nivel de adversidade que seré exposto
esse filho. (SILVA, 2009, p. 52).

N&o é muito facil identificar a SAP, por isso ha a necessidade da atuacdo de alguns
profissionais da salde mental, para que seja identificada a sindrome, evitando danos maiores.

A Lei n® 12.318 de 2010 ndo versa de uma maneira especifica da SAP, e sim do
comportamento de Alienacdo Parental, acdo antecedente a instalacdo da sindrome, que refere
aos pais que fazem campanha denegritdria contra o outro genitor, injustificadamente, com a
finalidade de afastar a crianca deste, sem necessariamente a crianca ja ter aderido a tal rejeicéo.

Assim, é necessario cuidado quando se realizam a avaliacdo de um caso e o diagnéstico
como SAP, para ndo enquadrar quaisquer casos nessa situagao e deixar em uma situagéo de
risco uma crianca suscetivel de abuso e maus-tratos, mas também resguardar os vinculos
parentais saudaveis, que devem ser respeitados independentemente dos interesses dos ex-
conjuges, visto que as consequéncias poderdo ser inUmeras, como sera mostrado.

7 CONSEQUENCIAS DA SAP

Quaisquer atos por parte dos genitores que configurem um exercicio abusivo do poder
parental devem ser sujeitos as san¢des, inclusive a suspensdo ou até mesmo a perda do poder
familiar.

A Sindrome da Alienacdo Parental é uma condi¢do que causa estragos tragicos, tanto
para o genitor alienado quanto para o proprio alienador, porém, seus efeitos mais dramaticos
séo direcionados aos filhos (TRINDADE, 2010).

Segundo Fonseca (2007), em alguns casos, a partir do momento que é instalada a
sindrome na crianca, enseja que, em sua fase adulta, padecera de um complexo de culpa por ter
sido cumplice de uma injustica contra o genitor alienado. Por outro lado, o genitor alienante se
torna um modelo para a crianga que, futuramente, tendera repetir o mesmo comportamento.

Sem tratamento apropriado, a sindrome podera causar sequelas que perdurardo para o
resto da vida, visto que instaura vinculos patologicos, promove vivéncias contraditorias de
relagdo entre pai e mée e cria imagens distorcidas das figuras paterna e materna, gerando um
olhar destruidor e maligno sobre as relagdes amorosas em geral. (TRINDADE, 2010).

Logo, para 0 menor, a retirada do convivio de um de seus pais lhe acarretara danos
psicologicos e fisiologicos.
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Os efeitos prejudiciais que a Sindrome da Alienacédo Parental pode provocar nos filhos
variam de acordo com a idade da crianga, com as caracteristicas de sua personalidade,
com o tipo de vinculo anteriormente estabelecido, e com sua capacidade de resiliéncia
(da crianga e do cbnjuge alienado), além de inimer

o0s outros fatores, alguns mais explicitos, outros mais reconditos.

[-]

Esses conflitos podem aparecer na crianca sob a forma de ansiedade, medo e
inseguranca, isolamento, tristeza e depressdo, comportamento hostil, falta de
organizagdo, dificuldades escolares, baixa tolerancia a frustracdo, irritabilidade,
enurese, transtorno de identidade ou de imagem, sentimento de desespero, culpa,
dupla personalidade, inclinagdo ao alcool e as drogas, e, em casos mais extremos,
ideias ou comportamentos suicidas. (TRINDADE, 2010, p. 25).

Cabe ressaltar que os efeitos prejudiciais que a Sindrome da Alienacdo Parental pode
provocar nos filhos variam de acordo com a idade da crianca, com as caracteristicas de sua
personalidade, com o tipo de vinculo anteriormente estabelecido, e com sua capacidade de
resiliéncia (da crianca e do cénjuge alienado), além de iniUmeros outros fatores, alguns mais
explicitos, outros mais reconditos.

Segundo Marco Antonio Garcia de Pinho, em seu artigo “Alienagdo Parental” as
principais consequéncias psiquicas apresentadas em criancas vitimas da alienagdo séo:
isolamento, baixo rendimento escolar, depressao, fugas, rebeldia, regressdes, negacao e conduta
anti-social. (PINHO, 2009).

Por outro lado, Silva (2011) compactua da ideia de que as maiores consequéncias
acontecem quando outros fatores interferem no restabelecimento do vinculo, por exemplo,
guando o filho ndo consegue mais encontrar o paradeiro do genitor alienado. Nesses casos 0
sentimento de culpa pode trazer maiores danos, levando muitos a se entregarem ao alcoolismo
e as drogas e, nos casos mais graves, a culminacdo ao suicidio.

Em relagédo ao genitor alienado, Amorim (2011) deixa certo que, ao se distanciar do
filho e taxado como mau genitor, se vé entdo impotente e, por conseguinte, apresenta quadro
depressivo, tornando-se incapaz de lutar contra a sindrome implantada.

Ressalta-se que a SAP pode ocasionar sequelas capazes de persistir até a fase adulta,
quando o tratamento ndo é adequado. Com isso, através da contradi¢do de sentimentos, é
lancada uma destruicdo de vinculos.

Portanto para o genitor e 0 menor alienado, essas medidas trardo naturalmente o
convivio interrompido, enquanto que para o0 outro genitor alienante, servird como sanc¢do as
suas atitudes contrarias aos interesses do préprio filho, que foi usado como instrumento da
alienacdo, podendo ocasionar sequelas irreversiveis. Logo, a possibilidade de inverter a guarda,
imposicdo de multa e tratamento psicoldgico poderdo acarretar consequéncias favoraveis e
efetivas na eliminacdo da alienacgdo, sendo de extrema valia a intervencao do Poder Judiciario
para evitar ou diminuir condutas alienantes, visando o bem-estar do menor.

8 INTERVENCOES JUDICIAIS

Em diferentes ocasides, os litigios familiares envolvem ndo apenas o casal, mas
também os filhos. A atuacéo feroz dos pais litigantes a envolver os seus filhos no conflito traduz
violacdo aos direitos dos infantes, com a transformagéo dos sujeitos em objeto de disputa. Neste
percurso, faz-se necessario uma dilatacdo na esfera de atuacdo do Poder Judiciério.

Muitas familias solicitam a intervengdo do Poder Judiciario mesmo quando as analises
de litigios séo referentes a magoas e ressentimentos das partes, o que pode acarretar um ativismo
judicial atipico, com a uma judicializagdo dos conflitos familiares, tornando de ordem publica
materia de cunho pessoal. (OLIVEN,2010).
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O artigo 5° da Lei n°® 12.318/2010 prevé que o juiz, ao detectar indicios de ocorréncia
de alienacdo parental, devera determinar pericia psicoldgica ou psicossocial, por profissional
ou equipe multiprofissional com experiéncia comprovada em diagnosticar atos de alienagéo
parental. (BRASIL, 2010).

O laudo pericial, que devera ser juntado no prazo de 90 dias (com uma prorrogagédo
justificada), que, conforme 8 1° do artigo 5° da Lei em comento:

Terd base em ampla avaliacdo psicoldgica ou biopsicossocial, conforme o caso,
compreendendo, inclusive, entrevista pessoal com as partes, exame de documentos
dos autos, histérico do relacionamento do casal e da separacdo, cronologia de
incidentes, avaliacdo da personalidade dos envolvidos e exame da forma como a
crianca ou adolescente se manifesta acerca de eventual acusacdo contra genitor.
(BRASIL, 2010).

Ja o artigo 6° da referida lei, prevé as sanc¢Ges que o juiz podera impor em casos de
Alienacéo Parental. O carater de tais medidas é de prevencdo e protecao a integridade do menor.
O caput do artigo em comento dispde sobre a aplicabilidade das medidas que podem ser
utilizadas de forma independente ou cumulativa. J& os incisos e o paragrafo Unico dispdem
sobre as medidas em si, as quais sdo, por exemplo: quando constatada alienacdo parental,
advertir o alienador; ampliar a convivéncia familiar com o alienado; multa; determinar
acompanhamento psicoldgico e/ou biopsicossocial; alteracdo da guarda ou para o outro genitor
ou para guarda compartilhada; suspenséo do poder familiar entre outras. (BRASIL, 2010).

As avaliacdes psicoldgicas, motivadas por situacdes que envolvem conflitos
familiares, sdo as mais presentes na relagdo Psicologia e Direito, especialmente em casos de
determinacdo de guarda e regulamentacdo de visitas. Nesses casos, indicar processo de
avaliacdo psicoldgica é uma tarefa dificil e comprometedora em fungdo das repercussdes
objetivas, que tém os seus resultados na vida das pessoas envolvidas. (CRUZ, 2009, p. 45).

Cruz (2009, p. 45) afirma que “a forma como € conhecida a pericia psicoloégica no
ambito forense advém, particularmente, da tradicdo em fornecer laudos psicolégicos para servir
como pecas em procedimentos judiciais”.

A funcéo do psicélogo como perito € de grande valia para o sistema juridico, tendo
em vista que a pericia é um meio de prova e, por isso, oferece relevantes contribuicoes
técnicos-cientificas ao processo judicial, além de contribuir para esclarecer aspectos
relacionados as dimensdes e impactos de processos psicologicos nas demandas
configuradas judicialmente. (ROVINSKI apud CRUZ, 2009, p. 46).

Motta (2007) defende que os profissionais de salde e conhecedores da SAP, de suas
origens e de seus efeitos, devem intervir o mais rapido possivel, com a finalidade de impedir
gue os danos causados pela sindrome sejam irreversiveis.

Ribeiro (1999, p.162) indica que “cada vez mais os operadores do direito reconhecem
a necessidade de suporte por profissionais das areas de servico social e psicologia em processos
de litigios familiares”.

Ressalta-se que, ndo sé o juiz, mas também os advogados deverdo sempre buscar o
que for melhor para a crianca e ao adolescente. Quando houver conflito entre as partes o
psicologo atuara, a fim de evitar danos maiores.

Denise Maria Peressini diz que a busca para solugdes dos conflitos trazidos ao
Judiciério ira ampliar o trabalho do psicologo judiciario, para verificar fatos e ajudar
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aresolver os problemas com o seu laudo, tratando a familia como sistema, verificando
a maneira de sua estruturagdo e como os seus membros se relacionam, “a familia é
vista como um grupo de pessoas ligadas entre si por parentesco, afeto, solidariedade,

necessidade de reprodugdo, como forma de garantir sua identidade social”.
(FERREIRA, 2011, p.23).

E visivel que as avaliagBes psicoldgicas nos litigios familiares ndo podem ser deixadas
de lado, pois sdo de extrema importancia para prevenir e combater a alienacdo parental e,
consequentemente a formagéo da SAP. Resta claro que, o Direito depende da Psicologia para
dar continuidade ao seu trabalho e vice-versa.

Portanto, Uma vez detectada a Alienacdo Parental, mister se faz que os profissionais
intervenham de forma répida, impedindo que os danos causados por ela se tornem irreversiveis.

9 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho buscou responder como se desenvolve a sindrome da alienacao
parental no seio de uma familia em litigio.

Vimos que a relacdo conjugal nem sempre é duradoura e, a dissolucdo da entidade
familiar, na maioria dos casos ndo ¢ aceita, nem enfrentada de forma menos prejudicial para as
partes e para os filhos. Em algumas rupturas conjugais o processo ocorre de forma litigiosa,
muitas vezes as crianc¢as sdo envolvidas no conflito dos seus genitores, o que as deixa um tanto
fragilizadas pela divergéncia de sentimentos e verdades que passam a vivenciar.

O litigio estabelecido entre os pais, torna a situacdo da dissolu¢do familiar mais sofrida
para os filhos, os quais j& sofrem por verem os pais se separarem.

Nesse cenario de brigas, disputas e discordias entre os pais, acabam ficando cegos de
raiva e 6dio um pelo outro, ndo medindo palavras e atitudes para se relacionarem, esquecendo
gue nesse conflito ha seres frageis, em fase de desenvolvimento, que ja estdo sofrendo com toda
a situacdo, portanto necessitam de uma atencdo especial, de cuidado e, principalmente, de
verem uma boa relacdo entre seus pais, para entenderem que, apesar da separacdo, a familia
continua.

Mas, na maioria dos casos, os filhos sdo utilizados como instrumentos de vinganca,
principalmente pelo genitor que detém a guarda da crianca, o qual comeca um processo de
alienacdo, buscando afastar o outro genitor dos filhos. Para isso, utiliza de meios malévolos,
como insultar o outro genitor, recusar a deixa-lo falar com filho ao telefone, evitar encontros
entre os filhos e o conjuge alienado, recusar a dar informacdes sobre as atividades dos filhos
etc.

Os atos de alienacdo sdo inumeros, a propria lei que rege sobre a alienacdo parental,
lei n°® 12.318/2010, em seu art. 2° traz um rol exemplificativo de condutas de alienag&o, visto
que ndo é possivel taxar todas as condutas.

Destaca-se que, dentre as diversas condutas de alienacdo, uma que vem chamando
bastante atencdo, por sua gravidade e danos severos que podem ocasionar nas criangas vitimas,
sdo as falsas acusagdes de abuso sexual, na qual o conjuge alienador, geralmente a mée, acusa
0 pai de abusar sexualmente do filho, este, por ainda ndo conseguir distinguir e discernir certos
atos, acaba acreditando nas acusagdes, iniciando assim a Sindrome da Alienagdo Parental
(SAP).

As consequéncias decorrentes da SAP sdo inimeras, dentre elas: isolamento, baixo
rendimento escolar, depresséo, regressdes, conduta anti-social, indiferenca etc. Cabe ressaltar
que, nos casos mais tragicos, podera levar ao suicidio do menor.
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Com o advento da lei n® 12.318/2010, trouxe a previsdo de o Magistrado poder
submeter as partes litigantes a pericia psicossocial, com a finalidade de evitar a SAP e
resguardar o bem-estar dos menores envolvidos.

Assim, a maioria da literatura especializada, deixa certo que o processo de Alienacdo
Parental esta relacionado a ruptura conjugal litigiosa que, em muito dos casos, promove nos
genitores sentimentos negativos em relacdo ao outro, sendo de extrema importancia, nos
conflitos conjugais, judiciais ou ndo, envolvendo guarda e/ou visitacdo dos filhos, ha a
necessidade de intervengdo de um profissional, para tentar impedir ou minimizar os danos
ocasionados pela alienacdo parental, buscando sempre a protecdo, o bem estar e 0 melhor
interesse para os filhos.
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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de verificar como a cidadania plena pode ser
considerada fator essencial para a construcdo da democracia na atualidade. Primeiro, descreveu-
se 0 panorama histérico da democracia. Posteriormente, discutiu-se a necessidade de
consolidacdo da cidadania plena para a construcdo da democracia na atualidade. Concluindo
que a efetividade da participacdo popular esta representada na consolidacdo da cidadania plena,
através do compromisso de existéncia de uma politica de igualdade, proporcionando o
reconhecimento e a protecdo dos direitos e das liberdades fundamentais de todos os cidadaos,
incluindo a alteracdo na distribuicdo de renda.

Palavras-chave: Democracia. Cidadania. Povo.
1 INTRODUCAO

A tematica democracia esteve presente por longos periodos da historia da humanidade,
sendo pautada ainda hoje das reflex6es de doutrinadores sobre como realmente deve ser o
“governo do povo, pelo povo e para o povo”.

Apos passar por varias formas de definicdo a democracia participativa permaneceu por
um longo periodo como sendo a verdadeira representacdo da democracia, contudo, na
atualidade nos fatores passam a integrar a figura da democracia.

Assim, o presente estudo verificou como a cidadania plena pode ser considerada fator
preponderante para a constru¢cdo da democracia na atualidade. Para tanto, primeiramente
descreveu o panorama historico da democracia, apés discutiu a necessidade de consolidacdo da
cidadania plena para a construcdo da democracia na atualidade.

Como metodologia de pesquisa este trabalho utiliza uma abordagem qualitativa
realizando uma fonte direta de dados no ambiente natural. (BOAVENTURA, 2004), tendo
como técnica de pesquisa bibliografica que para Marconi e Lakatos (2005) representa uma fonte
secundaria por utilizar meio indireto para coleta de informac6es sobre o tema estudado, que no
presente estudo foi definido em relac&o aos residuos de servigos de satde, sua destinacao final
e 0 seu gerenciamento.
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Ressalta-se que 0s mesmos autores apontam que essa forma de pesquisa ndo representa
uma repeticdo de dados e assuntos, mas propicia o reexame do tema sob o um novo olhar ou
uma nova roupagem que podera levar a outras conclusdes diversas da fonte de consulta.

Assim, com base nos ensinamentos de Bittar (2009) este artigo foi elaborado utilizando
técnicas de investigacdo teorica consistentes em técnicas histéricas, quando se abordou a
origem dos institutos juridicos; técnicas normativas quando se teve o foco no estudo normativo-
juridico, acompanhado com comentarios doutrinarios sobre o tema, e, por fim em técnicas
conceituais, quando houve a demanda de instigacdo em nivel conceitual em pontos diversos do
conhecimento juridico.

O presente trabalho justifica-se pela importancia de se estudar a democracia e suas
atuacdes no novo estagio que se encontra as na¢des em desenvolvimento, principalmente na
verificacdo de uma construcdo plena dos direitos dos cidad&os.

2 BREVE ANALISE DO PANORAMA HISTORICO-DEMOCRATICO

Para que seja compreendido o tema proposto é essencial apresentar em qual contexto
historico esta estruturado o papel da democracia.

A humanidade, nos ultimos 2500 anos, vem discutindo o tema democracia, suas
peculiaridades e suas modificacdes realizadas ao longo tempo e do espaco em que foi
contextualiza. Neste contexto, Dahl (2001, p. 19) aponta que “seria um equivoco pressupor que
a democracia houvesse sido inventada de uma vez”.

Por longos anos a democracia foi vista como sendo um governo no qual o Estado
assegura a toda a sociedade a liberdade e a participacdo na vida pblica (RANCIERE, 2014).

O mesmo autor aponta em seu livro “Poliarquia” algumas condi¢gdes necessarias a
democracia, veja:

[...] formular suas preferéncias; expressar suas preferéncias a seus concidaddos e ao
governo através da acdo individual e da coletiva; ter suas preferencias igualmente
consideradas na conduta do governo, ou seja, consideradas sem discriminacao
decorrente do contelido ou da fonte da preferéncia. (DAHL, 1973)

Importante destacar que o totalitarismo é visto como sendo o ponto contrério a
democracia, pois este “em nome da for¢a da coletividade, negavam ao mesmo tempo os direitos
dos individuos e as formas constitucionais da expressao coletiva: elei¢des livres, liberdade de
expressdo e de associagdo” (RANCIERE, 2014, p. 21).

Até porque, sem democracia ndo existe tomada de conhecimento do que esta
acontecendo na base; a situacdo sera obscura, ndo existirdo opinides suficientes de todos os
lados, sendo impossivel alcancar o verdadeiro centralismo (MAO TSE-TUNG, 1976 apud SEN,
2010).

Assim, como caracteristicas predominantes da figura da democracia, muitos autores
consideram o trio “autogoverno, igualdade e liberdade”, como sendo as principais, trazendo a
ideia de que a democracia somente sera possivel se considerar estes trés pontos em sua
configuragdo (PRZEWORSKI, 2010).

Contudo, outros autores como Ranciere (2014, p. 72) apontam que a democracia esta
longe de ser uma “forma de vida dos individuos empenhados em sua felicidade privada, ¢ o
processo de luta contra essa privatizagdo, o processo de ampliacao dessa esfera”. Afinal de
contas, a existéncia entre o publico e o privado é o que consolida a dominag&o da oligarquia no
Estado e na sociedade.

Sobre essa dominacdo das camadas mais privilegiadas da sociedade, o assunto sera
melhor abordado ao final deste capitulo, que sera foco de estudo a democracia representativa.
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Para norteamento deste estudo sobre a histéria da democracia, tendo o objetivo de dar
uma base didatica ao trabalho, serd utilizado o posicionamento do renomado doutrinador
brasileiro Manoel Gongalves Ferreira Filho, em publicagdo realizada em 2001, intitulada “A
democracia no limiar do século XXI”, que consta a existéncia de 03 (trés) visdes da democracia:
a democracia “antiga”, a “moderna” e a “contemporanea”.

Veja a representacdo em perspectiva histérica na linha do tempo abaixo:

Figura 1 - Linha do Tempo: Historia da Democracia

Demaocracis Drezzparecimento da _
Antizga Democracia | Demecracia hodems | Demooracia Contemporsnes
| 1 1 l
N ! ___/' -,
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Fonte: Autoria Propria

Para muitos autores como Ferreira Filho (2001), na antiguidade democracia estava
representada pelas cidades-estados da Grécia. O autor destaca ainda que “pouquissimo se sabe
de suas instituigdes exceto no tocante a Atenas. Por isso, quando se fala em democracia “antiga”
pensa-se na democracia ateniense” (FERREIRA FILHO, 2001, p. 3).

Apesar de muitos anos os autores apontarem de forma categoria, durante longos
periodos que a “Democracia Antiga” tem seu surgimento na Grécia Antiga, outros autores
apontam, de forma minoritaria na doutrina, que o autogoverno tem sua origem na india durante
a revolucéo guiada por Hannah Arendt.

Przeworski (2010) destaca que na democracia indiana todas as pessoas devem ser
tratadas de forma igualitaria, sem qualquer interferéncia, nem mesmo do governo. Importante
destacar que para os indianos a democracia é um sistema em que as pessoas sdo as regras, nao
qualquer outra coisa.

Mesmo diante da discussdo acerca da real origem da democracia, sendo ela Grega ou
Indiana, a grande maioria dos autores aponta a Democracia Ateniense como sendo a democracia
com maior representatividade do regime democratico na antiguidade. Fator que foi considerado
para que fosse realizado um aprofundamento do estudo dessa democracia.

Ressalta-se, contudo, que a democracia antiga esta representada nas ideias e nas praticas
politicas européias, estando presente aléem da democracia grega, também nos governos
populares constituidos em Roma e nas cidades italianas, que também estavam sujeitos a vontade
do povo (DAHL, 2001).

Assim, por volta de 509 a.C Atenas tornou-se democracia, apos reformas de Clistenes,
seu fundador, durante o apogeu de Atenas. Como principal caracteristica da democracia em
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Atenas o0s autores apontam o autogoverno do povo realizado de forma direta através de
assembléia popular (ecclesia) como sendo a principal, pois nas assembléias era dada a
oportunidade de participacdo de todos os cidadaos atenienses, inclusive para uso da palavra e
propositura de leis (FERREIRA FILHO, 2001).

Importante destacar, porém que, a cidadania ateniense era sanguinea, sendo que 0s
cidadaos atenienses eram apenas homem, filho de pai ateniense e de mée filha de pai ateniense.
“Excepcionalmente, por deliberacdo da assembléia, era concedida a qualidade de cidadéo a
quem ndo preenchesse esses requisitos” (FERREIRA FILHO, 2001, p. 5).

Além das assembléias realizadas com todos os cidaddos, os atenienses também
constituiam um conselho, denominado “boulé”, composto por cerca de 500 (quinhentos) a600
(seiscentos) cidadéos, escolhidos por sorteio no inicio de cada ano que tinha como funcdo a
gestdo de projetos e questdes de cunho diplomatico, militar e religioso. Lembrando que a ultima
palavra era dada pelos cidaddos em assembléia (FERREIRA FILHO, 2001).

Ressalta-se que Ferreira Filho (2001) considera o nimero de 500 (quinhentos)
cidaddos para o exercicio das funcdes, sendo que cinquenta cidad&os por tribo. J& Przeworski
(2010) aponta que eram aproximadamente 600 (seiscentos) cidadaos sorteados.

Em que pese a inovacdo Grega na definicdo de instituicdes politicas, estas foram
ignoradas na democracia moderna representativa. Ademais, segundo Dahl (2001, p. 23), “o
sistema ateniense de selecdo de cidaddos para os deveres publicos por sorteio também jamais
se tornou uma alternativa aceitdvel para as eleicdes como maneira de escolher os
representantes”.

Porém, a democracia ateniense entra em declinio apds a morte de Péricles, no ano de
429 a.C., 0 que levou a uma constante luta politica entre grupos extremados que levou ao
surgimento de um tipo de homem politico, denominado demagogo, pessoa “que abusa das
paix0es populares para alcancar objetivos pessoais, ou partidarios, mesquinhos, sem levar em
conta o interesse comum. A atuacdo dessas figuras é que atribuem os historiadores a derrota
final de Atenas, que a precipitou na decadéncia” (FERREIRA FILHO, 2001, p. 4).

Assim, desde a democracia antiga pode-se observar a justaposicdo das tematicas:
liberdade, igualdade e democracia. (PRZEWORSKI, 2010), contudo, é sempre bom considerar
o posicionamento de Ranciere (2014, p. 67) que aponta que “ndo havera jamais, com o nome
de politica, um principio uno da comunidade que legitime a acdo dos governantes a partir das
leis inerentes ao agrupamento das comunidades humanas”.

Como visto acima, na antiguidade a democracia ateniense foi considerada a mais
representativa, contudo, mais ou menos na mesma época, em Roma/ltalia houve a introducéo
do governo popular denominado republica (coisa publica ou negécios do povo). (DAHL, 2001).

Partindo do mesmo principio dos Gregos, 0s Romanos também limitavam o direito de
participar no governo da republica, este era apenas concedido, inicialmente aos patricios, 0s
aristocratas, sendo que somente apds muita luta o povo (a plebe) adquiriu esse direito, fator que
ensejou 0 aumento no nimero de seus cidadaos, o que no futuro tornou-se um grave problema
para participar das assembleias em virtude do enorme distanciamento geografico da cidade
(DAHL, 2001).

Diante desse fato, muitos consideram que a democracia direta foi mais bem
sistematizada na democracia ateniense e nos cantdes suicos da Idade Média, tendo em vista o
fato de que toda a populagdo de homens livres estaria diretamente envolvida nas assembleias
(RANCIERE, 2014, p. 68).

Como se pode observar por muitos anos a ndo participacdo da populacdo em virtude
do nimero cada vez maior de cidadaos € vista por muitos autores como sendo um problema que
dificultou a oportunidade de participar das assembleias (DAHL, 2001, p. 24).

Contudo, a critica apontada por Ranciere (2014) em relacdo a impossibilidade de
utilizacdo de uma democracia direta além da antiguidade e Idade Média, como aponta diversos
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autores, merece toda a consideracao possivel, pois ndo se deve considerar para nagbes com um
grande nimero de membros apenas a democracia indireta (representacdo). Veja a critica do
autor:

A nossas vastas nac@es e sociedades modernas somente a democracia representativa
convém. O argumento ndo é tdo convincente quanto gostaria. No inicio do século
XIX, os representantes franceses ndo viam dificuldade em reunir na sede do cantdo a
totalidade dos eleitores. Bastava que o nimero de eleitores fosse pequeno, coisa que
se obtinha com facilidade, reservando o direito de eleger os representas aos melhores
da nacao, isto é, aos que podiam pagar um censo de trezentos francos (RANCIERE,
2014, p. 68-69).

No mesmo sentido de Ranciére (2014), Dahl (2001) aponta que exemplos de
democracia direta em muitas regides da Europa.

Favorecida por condi¢fes e oportunidades locais em muitas areas da Europa
(especialmente na Escandindvia, em Flandres, na Holanda, na Suica e na Inglaterra),
a légica da igualdade estimulou a criacfo de assembleias locais, em que os homens
livres pudessem participar do governo, pelo menos até certo ponto. A ideia de que o0s
governos precisavam do consenso dos governados, que no inicio era uma
reivindicacdo sobre 0o aumento dos impostos, aos poucos se tornou uma reivindicacdo
a respeito das leis em geral (DAHL, 2001, p. 32).

Jacques Ranciere (2014), no intuito de justificar seu entendimento, aponta ainda
exemplos dados por mais dois doutrinadores renomados, Benjamin Constant e Hannah Arendt,
sobre a presente questdo referente a democracia direta:

‘A elei¢ao direta’, dizia Benjamin Constant, ‘constitui o unico verdadeiro governo
representativo. E, em 1963, Hannah Arendt ainda via na forma revolucionaria dos
conselhos o verdadeiro poder do povo, na qual se constituia a Unica elite politica
efetiva, a elite autosselecionada no territério daqueles que se sentem felizes em se
preocupar com a coisa publica (RANCIERE, 2014, p. 69).

Como visto, apesar de ser uma das causas para o fim da democracia na antiguidade, o
aumento do nimero de cidaddos ndo pode ser visto como um empecilho “ad eternum”,
conforme apontados pelos exemplos expostos nas citacfes transcritas acima.

Conforme ocorreu na Grécia, também em Roma por volta do ano de 130 a.C., em
virtude de inquietude civil, militarizacdo, guerra, corrupcdo e decréscimo no espirito civico,
houve fim das praticas republicanas auténticas dando inicio a ditadura de Julio Cesar (DAHL,
2001).

Portanto, como verificado acima, o fim da democracia na antiguidade, tanto na Grécia
como na Italia, pode ser atribuido a um fator similar, qual seja, a corrupgdo. Na Grécia a
corrupc¢éo foi marcada pela figura dos demagogos, enquanto que na democracia romana este
fator representa um elemento dentre 0s varios que compuseram o declinio democratico.

Sobre a corrupc¢éo é importante ressaltar que esta representa um fator negativo quando
se examina a base social da democracia, o que Manoel Gongalves Ferreira Filho (2001) aponta
como sendo, juntamente como mais dois fatores, um serio problema para o funcionamento do
sistema democratico. Porém, aponta 0 mesmo autor que, a corrup¢do ndo € problema restrito
apenas a democracia, mas causa neste sistema democratico um maior dano, “visto que esse mal
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colhe principalmente a representacdo — a ‘classe politica’ — que nela tudo decide” (FERREIRA
FILHO, 2001, p. 77).

A democracia desaparece por um longo periodo, ressurgindo durante o Estado
Moderno, por volta de 1100 d. c., em muitas cidades no norte da Itlia, “num padrao conhecido
em Roma e mais tarde repetido durante o surgimento dos modernos governos representativos,
a participagé@o nos corpos governantes das cidades-estados foi incialmente restrita aos membros
das familias da classe superior” (DAHL, 2001, p. 25).

O ressurgimento da democracia durante o Estado Moderno é resultado das revolugoes
burguesas ocorridas na Inglaterra, EUA e Franca, bem como com a estruturacdo de
ConstituicOes para reger a vida em sociedade, se opondo ao poder absoluto das realezas
(TOCQUEVILLE, 1998).

Iniciando, assim, a democracia moderna, que tem como caracteristica principal a
democracia por representacéo, ou seja, a democracia indireta, 0 que conforme aponta Ferreira
Filho (2001, p. 20) seria “o unico possivel nas condi¢des da época — a democracia
representativa, em que 0 povo se governaria indiretamente, por meio de representantes que
elegeria”.

Przeworski (2010) também corrobora com essa questdo, descrevendo gque as primeiras
instituicbes representativas surgiram na Inglaterra e na Polonia, sendo que a Guerra da
Independéncia dos Estados Unidos contribuiu para o aparecimento das primeiras instituicdes,
tornando-se os paradigmas da engenharia institucional para os paises da América Latina.

Neste aspecto, Tocqueville (1998, p. 38) aponta que as coldnias europeias tinham em
sua estruturagédo a democracia, veja:

Todas as novas col6nias europeias continham, se ndo o desenvolvimento, pelo menos
0 germe de uma completa democracia. Duas causas levavam a esse resultado: pode-
se dizer que, em geral, ao partirem da méae-patria, os emigrantes ndo tinham a menor
ideia de qualquer superioridade de uns sobre os outros. Ndo sdo os felizes e o0s
poderosos que se exilam, e a pobreza assim como o infortinio sdo as melhores
garantias de igualdade entre os homens que conhecemos.

Como argumento principal para o retorno da democracia em sua modalidade por
representacdo, conforme os autores consultados apontam para a necessidade de atingir um
grande numero de cidaddos em regides e paises com extensas areas, apés a instalacdo dos
Estados Modernos. Estes autores argumentam que era quase impossivel a realizacdo de
assembleias diretas de homens livres, fator que condicionou a utilizacdo da democracia em
forma de representacéo.

Neste aspecto Dahl (2001, p. 32) registra que “muito diferente do costume ateniense,
a representagdo devia ser — em vez de sorteio ou alguma outra forma de selecéo pelo acaso [...]
seriam necessarios legislativos ou parlamentos representativos eleitos em diversos niveis”.

Na mesma linha Tocqueville (1998, p. 14) argumenta que 0 povo, para aproveitar 0s
bens da sociedade, deveria estabelecer a associacdo livre dos cidaddos em substituicdo ao
“poder individual dos nobres e o Estado estaria ao abrigo da tirania e do arbitrio”.

Em que pese o argumento tradicional utilizado pela doutrina e em especial por
Tocqueville é importante destacar que o autor aponta a necessidade de estabelecer uma
associacao “livre”, ou seja, de pleno acordo entre os cidaddos e na forma mais segura de todos
0s seus desejos assegurados, fator que, conforme entendimento de Jacques Ranciére (2014, p.
69/71), ndo é realizado pela sociedade, vitima da repressdo oligarquica, veja:

[...] a representacdo nunca foi um sistema inventado para amenizar o impacto do
crescimento da populacdo. N&o é uma forma de adaptacdo da democracia aos tempos
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modernos e aos vastos espagos. E, de pleno direito, uma forma oligarquica, uma
representacdo das minorias que tém titulo para se ocupar dos negocios comuns.
[...] o que chamamos de ‘democracia representativa’ [...] ¢ uma forma mista: uma
forma de funcionamento do Estado, fundamentada inicialmente no privilégio das
elites ‘naturais’ e desviada aos poucos de sua funcdo pelas lutas democraticas.

Para este autor, a democracia representativa ndo busca a aplicacao igualitaria da de todos
os cidadédos na busca de direito, ela apenas legitima o controle politico das elites governantes,
pois

[...] a democracia, longe de ser a forma de vida dos individuos empenhados em sua
felicidade privada, é o processo de luta contra essa privatizacdo, 0 processo de
ampliacdo dessa esfera. Ampliar a esfera publica ndo significa, como afirma o
chamado discurso liberal, exigir a intervencdo crescente do Estado na sociedade.
Significa lutar contra a divisdo do publico e do privado que garante a dupla dominagéao
da oligarquia no Estado e na sociedade (RANCIERE, 2014, p. 72).

Ressalta-se que as instituicdes representativas modernas estdo estruturadas, em quase
todos os paises, nas eleicdes com base no sufrdgio universal. (LOEWENSTEIN, 1986).
Estabelecidas em um padréo geral de linhas de classe - pobres, participacdo das mulheres,
participacao organizada pelos partidos politicos. (PRZEWORSKI, 2010).

Assim, o partido seria um agente “constitucional de formacao da vontade do Estado”
(FERREIRA FILHO, 2001, p. 21).

Contudo, em func¢éo dessa estruturacdo surgem problemas quanto as técnicas eleitorais
utilizadas para a integracao do eleitorado de massas, pois a elei¢do deveria conduzir a instalacdo
de um governo com forca politica, fator que ndo acontece em muitos locais em fungédo da
existéncia partidos fracos politicamente, o que condiciona a necessaria de instalacdo do sistema
de representacao proporcional (LOEWENSTEIN, 1986).

Visando aprimoramento da democracia representativa, Ferreira Filho (2001) aponta
que surgiu, associado a Hans Kelsen, a “democracia por partidos”, que refletia uma disputa
eleitoral feita entre os partidos, sendo que os programas destes seriam 0 ponto chave das
campanhas e o eleitor, primeiramente, votaria na defini¢cdo do programa de governo, e, apenas
em um segundo momento, a escolha dos governantes, sendo eleitos assim pelo povo tanto os
governantes como as orientacfes para como o governo deveria ser feito. Porém, ndo logrou
éxito, conforme explana o autor abaixo:

Primeiro, porque ela presume um bipartidarismo que raramente se instaura. De fato,
somente onde apenas dois partidos pesam na disputa politica, é que o governo ficara
inteiramente nas maos de um deles, o qual podera executar totalmente a sua proposta
programatica. Onde ha multipartidarismo, o governo sempre sofrerd a influéncia de
varios partidos e em consequéncia o seu programa combinara com o de muitos. Ora,
nesse caso, 0 povo ndo terd escolhido a linha de governo (FERREIRA FILHO, 2001,
p. 22)

Vistos os principais aspectos da representacdo, € importante salientar que além desta
caracteristica, o constitucionalismo € visto como ponto importante para a democracia moderna.

Afinal de contas, conforme aponta Loewenstein (1986) o constitucionalismo ja existe
desde os Hebreus, contudo, foi na Revolugcdo Puritana na Inglaterra e com suas repercussoes
nas colbnias na América que surgiu a primeira constituicdo escrita.
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Contudo, a primeira constituicdo escrita representou um marco para as geracoes
posteriores, que culminou na democracia constitucional com total representagao do povo, tendo
progressiva ampliacdo do sufragio e do acesso aos cargos politicos e participacdo livremente
do processo do poder atraveés do voto. Porém, em meados do século XX surge a uma
desvalorizacdo da Constituicdo Escrita na democracia, em fungédo de problemas com tradicao
normativa e a inobservancia pelos detentores do poder e a indiferenca da massa dos
destinatarios do poder frente a constituicdo. (LOEWENSTEIN, 1986).

Neste aspecto, € primordial, para o entendimento dessa decadéncia da democracia na
modernidade, verificar o porqué de surgir um novo 6dio a democracia, sendo que a democracia
representa uma crise de civilizagdo que afeta a sociedade e o Estado, pois busca,
insistentemente, preservar o governo dos melhores e a defesa da ordem proprietaria
(RANCIERE, 2014).

O problema da falta de representacdo do povo € fator que a mundo perdura ao longo
das décadas, neste aspecto Dahl (2001, p. 34) aponta que depois do século VIII “as ideias ¢ as
convicgcbes democraticas ndo eram amplamente compartilhadas nem muito bem
compreendidas”, mesmo porque, “os representantes do ‘povo’, na verdade, ndo representavam
todo o povo. Afinal de contas, os homens livres eram homens [...] metade da populacdo adulta
estava excluida da vida politica” (DAHL, 2001, p. 33).

Sobre este aspecto, Ferreira Filho (2001, p. 24) aponta que aponta que a doutrina
moderna recusa a “ideia de que o povo realmente se governe por meio de representantes”, ele
aponta ainda que Rousseau descreve que tal possibilidade nao existe pelo simples fato de que a
vontade ndo se representa, “portanto, que o fato de o povo escolher quem governa néo significa
que ele se governe” (FERREIRA FILHO, 2001, p. 24).

Ressalta-se, porém, que o 6dio a democracia ndo ponto novo na humanidade, veja

E primeiro um insulto inventado na Grécia Antiga por aqueles que viam a ruina de
toda ordem legitima no inominavel governo da multiddo. Continuou como sinénimo
de abominag&o para todos os que acreditavam que o poder cabia de direito aos que a
ele eram destinados por nascimento ou eleitos por suas competéncias. Ainda hoje é
abominacdo para aqueles que fazem da lei divina revelada o Unico fundamento
legitimo da organizagéo das comunidades humanas. (RANCIERE, 2014, p. 8).

Como visto acima, para muitos autores ao longo da histéria da humanidade a
democracia estd definida no trio “autogoverno, igualdade e liberdade”, sobre esse aspecto
Przeworski (2010) ressalta, porém, que o autogoverno e a liberdade ndo sdo facilmente
coerentes entre si, pois 0 primeiro ndo faz nenhuma conexdo necessaria entre a liberdade
individual e a democracia, apontando essencialmente a necessidade de critérios
contemporaneos.

Assim, estes fatores sdo vistos como ponto crucial que p6s fim a democracia moderna
e iniciou a democracia contemporanea.

E importante frisar que atualmente, existe “certo pudor em falar em democracia como
forma de governo concreta e realmente existente” (FERREIRA FILHO, 2001, p. 24). Alguns
autores mais radicais como Ranciere (2014) aponta que a “sociedade democratica” ¢ fantasiosa,
organizadas apenas para legitimar os ‘“jogos das oligarquias” para institui¢do de governos da
minoria sobre a maioria.

Contudo, na visdao de Armatya Sem (2010, p. 196) a democracia “¢ uma prioridade
especificamente ‘ocidental’ que contraria particularmente os ‘valores asidticos’, os quais
supostamente sdo mais voltados para a ordem e a disciplina do que para liberdades formais e
liberdades substantivas” (SEN, 2010, p. 196).
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Como se pode V&, a democracia representa para 0 mundo ocidental a busca incessante
pelas liberdades do povo, que se governa e possui total liberdade para se manifestar e busca
esse pensamento constante em prol da sociedade, contudo, em regimes ditatoriais, “as pessoas
ndo precisam pensar — ndo precisam escolher — ndo precisam tomar decisdes ou dar seu
consentimento. Tudo o que precisam fazer ¢ obedecer” (SEN, 2010, p. 204).

Assim, a democracia considerada na modernidade como fator impossivel de ser
alcancado, é visto na democracia contemporanea por Ferreira Filho (2001, p. 31) como uma
“forma de governo em que o povo participa decisivamente da escolha dos seus governantes
(eleicdo), todos os seus integrantes estando em pé de igualdade quanto ao peso de sua
participagdo (voto) e a elegibilidade”. (FERREIRA FILHO, 2001, p. 31)

Fator que contribui diretamente para a estruturacdo desse novo posicionamento da
democracia, agora em seu viés contemporaneo, é a figura do ativismo dos partidos de oposicéo,
que representa uma forca nao apenas das sociedades ndo democraticas quanto nas democraticas
(SEN, 2010).

Ademais, a democracia real estd baseada na luta contra “governo dos melhores” e a
“defesa da ordem proprietaria”, ou seja, “uma democracia em que a liberdade e a igualdade nao
seriam mais representadas nas instituicdes da lei e do Estado, mas seriam encarnadas nas
proprias formas da vida material e da experiéncia sensivel” (RANCIERE, 2014, p. 9).

Nesse sentido, Przeworski (2010) aponta nem a democracia grega, hem a democracia
moderna tinham em seu cerne a “simples politica da igualdade”, ou seja, todas as construgdes
elaboradas sobre 0 bem comum, as preferéncias ideais, e coletiva ira mascarar o basico fato de
que na concepgdo moderna de democracia exclui a possibilidade de que algumas pessoas
poderiam governar sempre, fator que vem sendo considerado os pilares da democracia
contemporanea.

Mesmo ndo conseguindo ir além da democracia por representacdo, a democracia
contemporanea busca, pelo modelo de democracia participativa, a introdugdo de algumas
medidas para atuagdo mais concreta da populacdo (FERREIRA FILHO, 2001).

Diante destes fatos, surge o ponto que sera explanado no proximo capitulo, qual seja,
democracia participativa e suas formas de abordagem para uma atuacéo popular de forma mais
influente, refletindo em uma atuacdo concreta do que seria o “governo do povo, pelo povo e
para o povo”.

3 DA NECESSIDADE DE CONSOLIDACAO DA CIDADANIA PLENA PARA A
CONSTRUCAO DA DEMOCRACIA NA ATUALIDADE

Como visto no topico anterior, a democracia contemporanea esta pautada na
participacdo popular através da representacdo politica. Contudo, a atuacdo popular através de
representacdo politica é considerada a atuacdo a melhor forma de democracia para um “governo
do povo™?

Sabe-se que quanto maior é a competicao politica, maiores sdo as mudancas em relacao
a atuacdo popular, para tanto, muitos autores apontam que a eleicéo, livre e significativa, é a
melhor forma de se escolher os representantes da maioria (FERREIRA FILHO, 2001).

Assim, ainda hoje a democracia é diretamente relacionada as elei¢des e aos partidos
politicos. Tal fato vem ocorrendo no Oriente Médio, principalmente pelo sucesso das eleigdes
no lraque, as manifestacdes de Beirute contra a Siria e diversas outras manifestacdes corridas
na atualidade (RANCIERE, 2014).

Ferreira Filho (2001, p. 29) aponta que “a elei¢ao ¢ a chave do regime, porque ela € o
instrumento pelo qual se exprimem os desejos dos governados, pelo qual formulam estes a sua
escolha quanto a atribuicdo do Poder”. Neste mesmo sentido Dahl (1973) aponta que a
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possibilidade de participacdo popular através de eleicbes livres e idbneas causa maior
contestacdo publica e torna o regime mais inclusivo.

Em se tratando dos partidos politicos Loewenstein (1986) define que estes representam
legitimamente o povo na sociedade moderna. E importante destacar as palavras de Dahl (1973)
ao apontar que estes, como toda a sociedade, também mudam de estrutura e organizacgéo, isso
porque, na medida em que o eleitorado cresce, os arranjos tradicionais, geralmente informais,
que funcionaram perfeitamente com um minusculo grupo de eleitores também modificam,
contudo, 0 mesmo autor ainda aponta que sistemas partidarios altamente fragmentados podem
levar a coalizGes fracas ou instaveis incapazes de lidar com os problemas centrais.

Compreendo que, num Estado democrético, constituido dessa maneira, a sociedade
ndo sera imével, mas os movimentos do corpo social poderdo ser regrados e
progressivos; se nele encontraremos menos brilho do que no seio de uma aristocracia,
depararemos, contudo menos miséria; as fruigdes serdo menos extremas e bem-estar
mais geral; as ciéncias menos grandiosas e a ignorancia mais rara; 0s sentimentos
menos enérgicos e os habitos mais brandos; nele notaremos mais vicios e menos
crimes (TOCQUEVILLE, 1998, p. 14-15).

Contudo, na atualidade, em virtude do abalo que as instituicbes representativas
sofreram, as elei¢cbes ndo mais representam o sucesso da democracia. Przeworski (2010)
descreve que um povo somente ird governar a si proprio quando os cidaddos forem todos iguais
e livres, como define o proposito da democracia.

Diversas agdes ja estdo sendo implementadas nas Constitui¢des atuais como forma de
representacdo direta do povo na tomada de decisdes, sdo as chamadas iniciativas populares,
veja alguns exemplos:

[...] referendum (manifestacdo direta do povo sobre uma deciséo, normalmente um
teto normativo, lei ou norma constitucional); a iniciativa popular (apresentacdo de
projetos de lei); o plebiscito (em termos rigorosos, consulta sobre uma decisdo a tomar
pelos 6érgdos representativos); o veto popular (possibilidade de intervir no processo
legislativo para que um projeto de lei aprovado pelo Parlamento seja, antes de sua
promulgagdo, objeto de referendum) (FERREIRA FILHO, 2001, p. 22-23)

Portanto, a iniciativa popular viabilizada pelo empoderamento dado a ela pelas
constituigcdes representa uma vitoria da democracia, pois o sistema politico deve estar embasado
na confianca e boa vontade dos povos.

As acbes promovidas pela jurisdi¢do constitucional, ao reafirmarem o compromisso
com a democracia e o pleno exercicio de seus instrumentos, ampliam a sensa¢éo de
felicidade da sociedade e, com isso, potencializam os efeitos benéficos de suas
decis0es, além de concretizarem o direito a felicidade pablica (LEAL, 2014, p. 453).

Mesmo diante de tantas ponderacdes em relacdo a necessidade de mais atuacéo popular
no campo politico, ou seja, na definicdo de diretrizes e tomadas de decisdes, é importante
destacar que em muitos paises subdesenvolvidos o desinteresse pela politica é muito presente,
fator que esta condicionado a diversos pontos.

E inegavel o fato de que em paises com grandes desigualdades socioeconémicas
passem por um desinteresse pela politica. Este desinteresse pode esta centrado em diversos fatos
estdo representados na crise da democracia. Ranciére (2014) define que a crise da democracia
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significa o aumento irresistivel de demandas que pressiona 0s governos, acarreta o declinio da
autoridade e torna os individuos e os grupos rebeldes a disciplina e aos sacrificios exigidos pelo
interesse comum.

Os principais fatos levantados pela doutrina seriam a necessidade de igualdade,
liberdade e felicidade. Até porque, a democracia € fonte fundamental de oportunidade social na
realizacdo da justica social, dependendo de regras e regulamentacGes democraticas, alem de
uma pratica efetiva.

Sobre a temética igualdade, Dahl (2001, p. 19) aponta que esta reflete “um impulso
para a participacdo democratica” a partir da logica de igualdade. O autor continua ainda
descrevendo a relacdo direta entre as desigualdades e os obstaculos existentes em relacdo a
democracia, veja:

[...] mesmo nos paises com 0s mais auspiciosos inicios, imensas desigualdades
impunham enormes obstaculos & democracia: diferencas entre direitos, deveres,
influénciase a forca de escravos e homens livres, ricos e pobres, proprietarios e ndo-
proprietarios de terras, senhores e servos, homens e mulheres, trabalhadores
independentes e aprendizes, artesdos empregados e donos de oficinas, burgueses e
banqgueiros, senhores feudais e rendeiros, nobres e gente do povo, monarcas e Seus
suditos, funcionarios do rei e seus subordinados (DAHL, 2001, p. 33).

Ademais, Tocqueville (1998) destaca que o desenvolvimento gradual da igualdade das
condicdes deve ser universal, duradouro, escapa cada dia ao poder humano; todos os
acontecimentos, bem como todos os homens, contribuem para ele.

Ja a liberdade, conforme as sabias palavras de Ranciére (2014, p. 14), “é também a
liberdade de errar”. Neste sentido, Dahl (1973) traz que a liberdade estd diretamente ligada a
reducdo de obstaculos a contestacdo publica, além de dar maior a proporcdo de populacéo
incluida no sistema politico.

Mas para Ranciere (2014) a verdadeira solucdo é a diminuicdo das energias politicas
favorecendo a felicidade individual e das relagdes sociais.

Saul Tourinho Leal (2014, p. 450) em seu livro intitulado “Direito a Felicidade” aponta
que a “teoria da felicidade, as pessoas geralmente sdo os melhores juizes dos seus proprios
interesses, 0 melhor sistema politico permite as pessoas escolherem periodicamente 0s seus
proprios governantes”.

Assim, como muito bem explana Amartya Sen (2010, p. 205), “o desafio politico para
0s povos de todo o mundo atualmente ndo é apenas substituir regimes autoritarios por
democriticos. E além disso, fazer a democracia funcionar para as pessoas comuns”.

Afinal de contas, o “bom governo democratico ¢ aquele capaz de controlar um mal
que se chama simplesmente vida democratica”, ou seja, a existéncia de “uma forma de governo
e de vida social capaz de controlar o duplo excesso de atividades coletivas ou de retracao
individual inerente & vida democratica” (RANCIERE, 2014, p. 16/17).

Ao participar de decisdes politicas a sociedade ganha incentivos para preocuparcom o
resto do mundo, contribuindo diretamente para uma melhor tomada de decisdo (MULGAN,
2012 apud LEAL, 2014), afinal de contas, uma populacdo participativa e engajada é uma
populacdo que pondera melhor suas decisdes.

Como se pode observar a participagdo popular é fator primordial para o alcance da
democracia, pois € através desta que se consolida igualdade, liberdade e felicidade de uma
nacao.

Até porque, uma “participagdo ampliada combinada com a competi¢do politica
provoca uma mudan¢a na composicdo da lideranca” (DAHL, 1973, p. 42), o que garante a
alternancia de poder refletindo na garantia da igualdade e da liberdade desta populacao.
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Amartya Sen (2010) aponta em seu livro “Desenvolvimento como liberdade” que em
paises do Terceiro Mundo, muitas vezes as necessidades econémicas tem maior forca que a
liberdade politica e os direitos civis. O autor aponta que ““se aos pobres for dado escolher entre
ter liberdades politicas e satisfazer necessidades econdmicas, eles invariavelmente escolherdo
a segunda alternativa” (SEN, 2010, p. 196).

A influéncia que a economia exerce sobre as populagdes mais carentes repercute
diretamente na participacao popular, mesmo porque, a democracia esta baseada no tratamento
igualitario entre os entes, conforme as suas desigualdades, pois se individuos desiguais forem
tratados igualmente, a sua influéncia nas decisdes coletivas sera também desigual.

Sen (2010) aponta que estudos cientificos relatam a ligacéo direta entre o crescimento
econémico e o clima econdémico mais propicio do que a um sistema politico mais rigido, assim,
a liberdade politica e as liberdades civis possuem seus efeitos diretos sobre a economia.

A participacdo democratica ndo toma qualquer conhecimento da importancia do
aspecto econémico para a politica, pois ainda persiste a vinculagéo total da corrupcéo da politica
por dinheiro, dando a minoria elitizada o dominio do poder sobre a maioria (WALDRON,
2006).

Esse também é o entendimento de Przeworski (2010) ao aponta que a perfeita
igualdade politica ndo é vidvel economicamente em sociedades desiguais, afinal de contas, a
democracia ndo pode falhar no seu compromisso com a politica de igualdade. Mesmo se alguma
dose de desigualdade politica pode ser inevitavel, ndo se entende muito bem como 0s recursos
econémicos afetam os resultados politicos, e a corrupta influéncia do dinheiro é o flagelo da
democracia.

Neste aspecto Sen (2010, p. 204) traz uma reflexdo sobre a democracia e sua
capacidade de criar oportunidades, dando como exemplo os EUA, veja:

E preciso ver a democracia como criadora de um conjunto de oportunidades, e 0 uso
dessas oportunidades requer uma analise diferente, que aborde a pratica da
democracia e direitos politicos. Nesse aspecto, a baixa porcentagem de votantes nas
elei¢des americanas, sobretudo de afro-americanos, bem como outros sinais de apatia
e alienacdo ndo podem ser ignorados. A democracia ndo serve como um remédio
automatico para doengas do mesmo modo que o quinino atua na cura da malaria. A
oportunidade que ela oferece tem de ser aproveitada positivamente para que se
obtenha o efeito desejado. Essa é, evidentemente, uma caracteristica basica das
liberdades em geral — muito depende do modo como elas séo realmente exercidas.

Dahl (1973) também aponta a relacdo direta entre o avango econdémico de uma nagédo
e sua capacidade democratica, veja:

Assim, uma economia avancada gera automaticamente muitas das condigdes exigidas
pro uma ordem social pluralista. E a medida que uma ordem social pluralista evolui,
pelo menos numa forma elementar, alguns de seus membros cobram uma participacéo
nas decisfes através de meios mais apropriados a um sistema politico competitivo do
que a um hegeménico (DAHL, 1973, p. 87-88)

Neste sentido, ao conferir a cada pessoa a maior oportunidade opinar possivel, gera-se
uma igualdade de oportunidade que deve ser definida em voz igual e de igual autoridade
decisoria (WALDRON, 2006).

Frente a todo o exposto surge uma indagacdo que perdura sobre os pensamentos de
muitos doutrinadores e que foi também objeto de pesquisa de Amartya Sen (2010), quando este
aponta que soO se pode verificar se os cidadaos dos paises do Terceiro Mundo séo indiferentes
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aos direitos politicos e democraticos, se realizar eleicbes com liberdade de oposicdo e
expressdo, fator que néo é permitido muitas vezes pelos defensores do autoritarismo.

Diante desse argumento fica claro analisar que mesmo em paises totalitarios, estes
muitas vezes sé o sdo totalitario por falta de oportunidade de concessao direta e fiel ao povo
para elei¢Bes, no qual estes possam exprimir sua real vontade.

Varios autores apontam a necessidade de defesa da democracia a todo custo é o que
relata Loewenstein (1986), ao trazer a necessidade de definicdo de uma legislacdo para a defesa
do Estado.

Em relacdo as questdes econdmicas resta ainda um ponto crucial a ser observado. Na
existéncia de calamidades e fomes coletivas como se comporta a democracia?

Sobre este ponto a democracia tem sido especialmente bem-sucedida na prevencéo
(SEN, 2010), principalmente por se tratar dos locais onde existem maiores indices de
solidariedade atuando de forma imediata.

Neste mesmo entendimento Tocqueville (1998) aponta que os cidaddos atuando de
forma coletiva possui mais poder em produzir bem-estar social do que as autoridades dos
governos.

Sen (2010) ainda exprime relato curioso sobre a atuacdo da democracia junto as formes
coletivas, veja:

A democracia faz com que os castigos da fome coletiva atinjam também o0s grupos
governantes e lideres politicos. Isso Ihes da o incentivo para tentar debelar qualquer
ameaca de fome coletiva e, como de fato é facil impedi-las (nesse estagio o argumento
econdmico encaixa-se no politico), as fomes coletivas que assomam no horizonte sao
firmemente repelidas (SEN, 2010, p. 236).

A democracia representa, assim, ponto intrigante, pois trata de forma igual todos os
seus integrantes, inclusive se houver a existéncia de fomes coletivas e calamidades.

Insta salientar que as grandes incidéncias de fomes coletivas e calamidades com
resultados devastadores para toda uma nacdo, acontecem em paises considerados ndo
desenvolvidos, nos quais a capacidade econémica ndo contribui para um recondicionamento
imediato da populagdo ap06s a instauracdo de qualquer desses fatos.

A preocupacao com a urgéncia de garantias para as liberdades politicas e direito civis
passou a ser reflexo mundial em 1993, durante a Conferéncia de Viena sobre direito humanos,
quando “delegados de varios paises argumentam contra a aprovacgao geral de direitos politicos
e civis basicos em todo o planeta, particularmente no Terceiro Mundo. Em vez disso, afirmou-
se, o enfoque teria de ser sobre direitos econdmicos” (SEN, 2010, p. 194).

Como se pode observar, os direitos econdmicos passaram a integram objeto de estudo
para a definicdo de questdes peculiares a democracia ha apenas uma década, sendo, portanto,
essencial a adequacdo e o aperfeicoamento do sistema constitucional visando a estabilidade
democratica dos paises.

O reconhecimento e a protecéo dos direitos e das liberdades fundamentais s&o o ntcleo
essencial do sistema politico da democracia constitucional e que a violagao/restricbes das
liberdades individuais pode restringida pelas clausulas limitativas, de forma que somente
poderdo ser exercidas dentro dos limites das leis gerais, ou estdo permitidas excecdes, através
da lei (LOEWENSTEIN, 1986).

Afinal de contas, para a implementacdo de novas democracias, ou simplesmente, para
0 seu desenvolvimento, a escolha de um sistema presidencialista ou parlamentar € em grande
parte irrelevante. Ndo ha consenso sobre qual seria 0 melhor, mesmo porgue, empiricamente,
h& pouca razao para discutir as diferencas de liberdades e direitos para eles (DAHL, 2003).
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O chamado Terceiro Mundo é reflexo de uma nova onda democratica iniciada no
século XX, quando muitos paises deixaram de ser coldnias de exploracéo e tiveram abertura
econbmica para gerirem suas constituicGes politicas e econémicas. Contudo, muitos paises
ainda hoje permanecem coldnias de uma elite das minorias que controla e comanda toda uma
nacao, ndo sendo possivel a realizacdo da uma verdadeira democracia.

E chegado o momento de falar do Brasil, que conforme relata Przeworski (2010), é
exemplo evidente que sofre por sua pobreza, justamente por sua desigualdade econémica.
Destaca-se ainda em sua abordagem ao dizer que nos dois dltimos séculos o Brasil foi uma
colbnia, uma monarquia independente, uma republica oligarquia, uma ditatura militar populista,
uma democracia com uma presidéncia fraca, uma ditatura militar de direita, e uma democracia
com uma presidéncia forte, contudo, em nenhum destes momentos houve alteracdo na
distribuicdo de renda, portanto, ndo houve igualdade plena.

Porém, é observado dentre todos os autores estudados o fato de que a democracia
possui um papel preventivo, ou seguranca protetora, pois atraves dele surge a figura do
patriotismo que, conforme aponta Tocqueville (1998, p. 106), juntamente com a religido “sdo
as unicas coisas no mundo capazes de fazer marchar por muito tempo em direcdo a um mesmo
objetivo a universalidade dos cidaddos”.

Esse papel preventivo da democracia enquadra-se bem no requisito que denominamos
de “segurancga protetora” quando relacionamos os diferentes tipos de liberdades
instrumentais. O governo democrético, com eleicdes multipartidarias e meios de
comunicagdo sem censura, torna altamente provavel a instituicdo de medidas visando
auma seguranca protetora basica. O papel positivo dos direitos politicos e civis aplica-
se a prevencao dos desastres econdmicos e sociais em geral (SEN, 2010, p. 240).

Ficou evidenciado que, no mundo real, a concretizacdo da igualdade politica através
das eleicdes, da representacdo e do processo legislativo é imperfeita (WALDRON, 2006).

O mesmo se pode dizer da democracia, que por falta de fatores histéricos que
reafirmem o regime, suas chances também dependem do que a populacdo inserida realiza.
Assim, estas ndo podem aceitar o simples fato de serem vitimas de forcas cegas sobre as quais
ndo tem nenhum controle (DAHL, 2001).

Cabe a todos lutar para o desenvolvimento e fortalecimento do sistema democratico,
pois conforme aponta Sen (2010) a importancia da democracia reside, na sua importancia
intrinseca, suas contribuicdes instrumentais e seu papel construtivo na criagdo de valores e
normas.

4 CONCIDERAGCOES FINAIS

Por longos anos a humanidade discutiu o tema democracia, contudo, nunca se
considerou o verdadeiro sentido do que seria o “governo do povo, pelo povo e para o povo”,
contudo, a democracia considerada na modernidade sempre foi aquela pautada apenas na
existéncia de elei¢Oes e voto, ou seja, a democracia por representacao.

Na atualidade a busca por um modelo de democracia mais participativa houve a
necessidade de introducdo de algumas medidas mais concreta da efetividade da participacéo
popular.

No presente estudo uma das medidas concretas para a efetividade da participacéo
popular esta representado na consolidacdo da cidadania plena, através do compromisso de
existéncia de uma politica de igualdade, proporcionando o reconhecimento e a protecdo dos
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direitos e das liberdades fundamentais de todos os cidaddos, incluindo a alteracdo na
distribuicéo de renda entre os cidadaos.

Portanto, na atualidade € essencial trazer estes elementos concretos para que se
viabilize a consolidacdo da cidadania plena, garantindo, assim, que a democracia passe
realmente a ser um “governo do povo, pelo povo e para o povo”.
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RESUMO:A alienacdo parental é um tipo de agresséo contra criancas e adolescentes que causa
significativos prejuizos para estes. Esta agressdo ocorre dentro do seio da prépria familia e fere
os direitos fundamentais e a prépria dignidade da crianga. Os procedimentos mais comuns por
parte do genitor alienante sdo: exclusdo do outro genitor da vida dos filhos, interferéncia nas
visitas e ataque a imagem do outro. As criancgas e adolescentes, vitimas da alienacdo parental,
geralmente apresentam distarbios psicolégicos, como depressdo, ansiedade e panico,
apresentam baixa-estima e podem sofrer problemas de género em funcéo da desqualificagdo do
genitor atacado. O presente artigo buscou caracterizar a alienacdo parental, conceituar 0s
principios fundamentais e a dignidade humana, que sdo afetados por esse processo de
degradacdo da imagem de um dos genitores. Nesse sentido, observou-se que essa forma de
violéncia agride praticamente todos os principios e garantias fundamentais assegurados pela
nossa Constituicdo, merecendo atencao e destaque em estudos futuros.

Palavras-chave: Alienacdo Parental. Direitos Fundamentais. Dignidade da Pessoa Humana.
1 INTRODUCAO

O ambiente ideal para o desenvolvimento equilibrado da crianca e do adolescente é,
sem duvida, o seio familiar. Entretanto um grande problema pode ocorrer com o término da
convivéncia familiar ou mesmo da relagdo amorosa, nos casos em que esta resulta em drasticas
consequéncias para o filho, causando-lhe abalos emocionais e possivelmente traumas que
poderéo prejudicar o seu relacionamento com o progenitor alvo dos ataques.

No entanto, os pais podem agravar ainda mais o problema quando utilizam seus
proprios filhos como objetos de externalizagdo da agressividade, implantando-lhes falsas
memorias em relagdo ao ex-parceiro, assim, a crianga passa a ser vitima de um duelo entre os
genitores. Este processo consiste na chamada Alienagéo Parental.

Diversas doutrinas consideram que os atos da alienacdo parental ferem direitos
fundamentais previstos na Constituicdo da Republica de 1988, como os previstos no artigo 5° e
no artigo 227, uma vez que afronta os direitos neles previstos como: o direito a liberdade, a
salde, o direito ao respeito e o direito da convivéncia familiar digna e tranquila, sendo que s&o
deveres da familia, do estado e da sociedade assegurar tais direitos a crianca e ao adolescente.

A alienagdo parental consiste em atos desumanos praticados contra criangas e
adolescentes que ainda ndo tém maturidade e ndo estdo com seu desenvolvimento psiquico
completo.

Esse ato de violéncia fere o direito a liberdade, como a liberdade de opinido, uma vez
que a crianga sdo impostas ideias que convem ao alienador; o direito a sua satde tendo em vista
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que os atos da alienagdo parental desencadeiam uma série de problemas na saude da crianca, 0
direito ao respeito e o direito da convivéncia familiar digna e tranquila.

Ressalta-se que a alienacdo parental é forma de exploracéo, violéncia, crueldade e
opressdo e que é dever da familia colocar a crianca a salvo destes atos, previsto no artigo 227
da Constituicdo Federal.

E necessario ressaltar, ainda que, a alienagao parental fere o principio da dignidade da
pessoa humana que se encontra insculpido no art. 4°, inciso Il da Carta Magna.

Nesse sentido, o presente artigo trata de tema de extrema relevancia tanto no ambito
social quanto no ambito académico pois, por um lado imprime visibilidade a um fenémeno que
ocorre com grande frequéncia nas relagdes familiares, e por outro, possibilita a intensificagcdo
dos dialogos relativos aos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo Federal de 1988.

2 DOS DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS

A alienacdo parental pode ser considerada um processo de degradacédo da imagem de
um dos cdnjuges numa situacdo de separagdo ou conflito familiar e pode trazer consequéncias
tanto psicoldgicas quanto juridicas para a pessoa que resolve langar méo de tais artificios contra
a pessoa que, em certo momento da vida, compartilhou determinados tipos de direitos e deveres.
Esse processo de alienacdo parental geralmente gera consequéncias, onde uma das mais
significativas € a sindrome da alienacdo parental, que contou com a dedicagdo das pesquisas de
Richard Gardner.

Nesse sentido, Souza (2010, p. 99) observa que as preocupac¢des com a sindrome da
alienacdo parental comecaram com as observacdes de Richard Gardner, psiquiatra norte-
americano, que trabalhou com psiquiatria forense conduzindo avaliagdes de criancas e familias
em situacGes de divércio.

Entretanto, para uma compreensdo mais ampla sobre a alienacdo parental € necessario
que o conceito de familia seja definido a partir da compreensao de doutrinadores como Venosa
(2011, p. 02), que conceitua familia como sendo:

[...] o conjunto de pessoas unidas por vinculo juridico de natureza familiar. Neste
sentido, compreende 0s ascendentes, descendentes e colaterais de uma linhagem,
incluindo-se os ascendentes, descendentes e colaterais do cdnjuge, que se denominam
parentes por afinidade ou afins.

O artigo 226 da Constituicdo Federal aperfeicoou o conceito ao estender sua tutela a
estrutura familiar monoparental, ou seja, entidade formada por apenas um dos pais e seus
descendentes: “Art. 226 Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada
por qualquer dos pais e seus descendentes.” (BRASIL, 1988).

Nesse sentido, Diniz (2010) observa que € necessario assegurar a familia uma
possibilidade de convivéncia, caracterizada pelo amor e afeto, originada ndo apenas no
casamento, mas também no companheirismo, na adocdo e na monoparentalidade. Assim, a
familia € o instrumento necessario para o pleno desenvolvimento e realizacao integral do ser
humano.

A familia também ¢é reconhecida por Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 11), que
afirma:

A familia tem especial prote¢do do Estado uma vez que ela constitui a base da
sociedade, assim, seu reconhecimento, manutencdo, desenvolvimento e dissolucéo
devem ser regulados de forma a preservar a prépria instituicdo, e principalmente
garantir que o Estado alicercado na familia também se desenvolva de forma
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equilibrada.

Dessa forma, a partir de uma bésica conceituacéo acerca de familia é possivel expandir
as pesquisas acerca dos principios fundamentais feridos pelas a¢6es da alienacdo parental.

Uma das mais significativas conquistas do povo brasileiro foi a promulgacdo da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil no ano de 1988 que estabeleceu direitos e
deveres e ainda as garantias fundamentais de cada cidaddo. Em seu texto estdo insculpidos
principios e preceitos garantistas que visam assegurar a dignidade da pessoa humana,
estabelecem uma série de direitos e deveres inerentes ao cidadao, além de destacar as garantias
e direitos das criancas e dos adolescentes com artigos dedicados a tal fim.

O artigo 227 da Constituicdo Federal € um excelente exemplo de disposicao que trata
especialmente das garantias de criancas e adolescentes:

Art. 227 - é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a
educacdo, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade
e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda forma de
negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo (BRASIL,
1988).

Os direitos e garantias descritos no referido artigo séo basicamente aqueles que foram
sendo estabelecidos e reconhecidos a partir da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
sendo dispostos e classificados em geragdes.

Fica evidente a ruptura deste dispositivo com atos da alienacdo parental, uma vez que
esta caracteriza a exploracao, crueldade e opressdo contra a crianga ou adolescente.

Segundo Silva (1998), os direitos e garantias fundamentais sdo aquelas prerrogativas
e instituicdes que o Direito Positivo concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e
igual de todas as pessoas. Reitera 0 autor que os direitos fundamentais sdo aqueles considerados
indispensaveis a pessoa humana, constituindo-se em limitac6es impostas pela soberania popular
aos poderes constituidos, para resguardar direitos indispensaveis a pessoa.

Os direitos fundamentais sdo aqueles que, determinado estado positivo em sua
constituicdo define como fundamentais, por exemplo: a liberdade, solidariedade, propriedade,
igualdade, entre outros importantes principios.

Para Filho (2007), os direitos humanos séo os direitos e liberdades que devem gozar
todos os seres humanos. Normalmente o conceito de direitos humanos pressupde também a
liberdade de pensamento e de expressao e a igualdade perante a lei.

Segundo a Assembléia Geral das NacGes Unidas (1948), todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir
uns para com os outros em espirito de fraternidade.

Verifica-se historicamente que os direitos fundamentais possuem quatro geracoes que
enfatizam um processo expansivo de acumulacdo de niveis de protecédo de esferas da dignidade
da pessoa humana.

Os direitos de primeira geragédo sdo aqueles surgidos no século XVII. Eles cuidam da
protecdo das liberdades publicas, ou seja, os direitos individuais, compreendidos como aqueles
inerentes ao homem e que devem ser respeitados por todos os Estados, como o direito a
liberdade, a vida, a propriedade, a manifestacdo, & expressao, ao voto, entre outros.

Como observa Moraes (2003), tais ideias encontravam um ponto fundamental em
comum, a necessidade de limitagdo e controle dos abusos de poder do préprio Estado e de suas
autoridades constituidas e a consagracao dos principios basicos da igualdade e da legalidade
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como regentes do Estado moderno e contemporaneo.
Para Araujo e Junior (2007, p. 116), os direitos de primeira geracao sao:

[...] os direitos de defesa do individuo perante o Estado. Sua preocupacéo é a de definir
uma &rea de dominio do Poder Publico, simultaneamente a outra de dominio
individual, na qual estaria forjado um territério absolutamente in6spito a qualquer
insercdo estatal. Em regra, sdo integrados pelos direitos civis e politicos, dos quais sdo
exemplo o direito a vida, a intimidade, a inviolabilidade de domicilio etc. Trata-se de
direitos que representavam uma ideologia de afastamento do Estado das e relacbes
individuais e sociais. O Estado deveria ser apenas o guardido das liberdades,
permanecendo longe de qualquer interferéncia no relacionamento social [...]

Direitos de segunda geracdo: os ora chamados direitos sociais, econdémicos e culturais,
onde passou a exigir do Estado sua intervencéo para que a liberdade do homem fosse protegida
totalmente (o direito a saude, ao trabalho, a educacéo, o direito de greve, entre outros). Veio
atrelado ao Estado Social da primeira metade do século passado.

Segundo Aradjo e Junior (2007, p. 117) os direitos fundamentais de segunda geracgéo
“traduzem uma etapa de evolugdo na protecdo da dignidade humana. Sua esséncia é a
preocupacao com as necessidades do ser humano™.

A natureza do comportamento perante o Estado serviu de critério distintivo entre as
gerac0es, eis que os de primeira geracao exigiam do Estado abstencdes (prestacfes negativas),
enquanto os de segunda exigem uma prestacdo positiva. Por isso sdo denominados direitos
positivos.

Os direitos de terceira geracao estdo caracterizados nos principios da fraternidade ou
solidariedade, protegendo a coletividade. Sdo especificados como o direito ao meio ambiente,
direito de comunicacao, da conservacao do patrimonio historico e cultural, etc.

Direitos de quarta geracdo, segundo Bonavides (1994) seriam aqueles resultantes da
globalizacdo dos direitos fundamentais, de forma a universaliza-los institucionalmente, citando
como exemplos o direito a democracia, a informacéo, ao comércio eletrénico entre os Estados.

E importante salientar que com o surgimento dos direitos e garantias fundamentais dos
seres humanos, estes foram se destacando devido a necessidades, tanto coletivas quanto
individuais de se proteger a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Deve-se reconhecer, portanto, que os principios e garantias fundamentais sdo
essenciais para a manutencdo do estado democratico de direito, por meio do qual possa se
promover a dignidade da pessoa humana.

A alienacdo parental € um atentado contra a dignidade e os direitos fundamentais
daqueles que estdo envolvidos nesse processo de degradacdo da imagem e da moral dos
genitores e que se reflete de forma intensa na crianga que serve como instrumento (objeto) da
alienacdo parental. Percebe-se que a vitima da alienacdo fica privada de seus direitos
fundamentais, como o direito a liberdade, pois a crianca fica refém do alienador, ndo tendo
opcao de escolha, o direito a saude equilibrada, uma vez que afeta seu psiquico e o direito da
convivéncia familiar tranquila.

A construcdo da dignidade da pessoa humana é fruto de um longo caminho percorrido
que o homem, enquanto SER busca garantir e aperfeigoar.

Historicamente o homem tende para a manutencdo de relagdes baseadas no respeito,
no amor, na dignidade, e na igualdade. Porém, & proporgdo que as configuragdes historico-
materiais que levam a estratificacdo vao se acirrando, a0 mesmo tempo observa-se uma inversao
dos valores filosoficamente cultuados e almejados pela sociedade.

Segundo Rabenhors (2001), os individuos ndo sdo completamente iguais, diferindo-se
fisicamente, e também com relagdo as suas personalidades, habilidades e aptiddes,
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distinguindo-se inclusive, pelos seus meritos morais.

A dignidade da pessoa humana é fundamento da Republica Federativa do Brasil (art.
1° 11l, CF). E por estar no primeiro artigo da Constituicdo Brasileira tornar-se rico em
simbolismo:

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

| —a soberania

Il —a cidadania

Il —a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

Esse fundamento funciona como principio maior para a interpretacdo de todos 0s
direitos e garantias as pessoas no Texto Constitucional.

De acordo com Carvalho (2003), a dignidade da pessoa humana, que a Constituicao
de 1988 inscreve como fundamento do Estado, significa ndo s6 um reconhecimento do valor
do homem em sua dimensdo de liberdade, como também de que o préprio Estado se constroi
com base nesse principio. O termo dignidade designa o respeito que merece qualquer pessoa.

A concepcao de dignidade humana repousa no pilar de todos os direitos fundamentais
(civis, politicos e sociais). Caracteriza assim a Constituicdo em favor do homem, que cada
individuo possui uma capacidade de liberdade, sendo por si s6 depositario e responsavel do
sentido de sua existéncia, apesar de sofrer pressoes e influéncias oriundas do meio.

Segundo Moraes (2003, p. 60):

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida, e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos.

Nesse sentido, o principio da dignidade humana deve ser garantido de forma irrestrita,
por meio da tutela do Estado como forma de preservacao dos direitos fundamentais impressos
na Constituicdo Federal, mesmo quando esse proprio Estado é levado a exercer a sua autoridade
por meio da imposicdo de restricdes do direito de ir e vir, mas que tal autoridade ndo extrapole
os limites da razoabilidade, e venham ferir a Carta Magna.

Afirma Piovesan (2006, p.97), que:

Construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o desenvolvimento nacional,
erradicar a pobreza e a marginalizagdo, reduzir as desigualdades sociais e regionais e
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, constituem os objetivos fundamentais do
Estado brasileiro consagrados em seu art. 3° da Carta de 1988.

Garantir esses preceitos basicos e condicao indispensavel para que o povo brasileiro
se reconheca como tal, a partir da valorizacéo de todos e a participacdo mais efetiva nas questoes
de ordem nacional, o que Ihes proporciona mais autoestima e dignidade.

A dignidade humana deve ser preservada em quaisquer situagdes, principalmente nos
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casos em que o rompimento dos vinculos de uma relacdo pode gerar sentimentos de magoa e
profunda decepcéo levando a pessoa a desrespeitar e violar principios e garantias fundamentais
e a dignidade dos semelhantes, como nos casos da alienacao parental.

3 DA ALIENACAO PARENTAL

A Alienagdo Parental consiste em atos que geram interferéncia na formacéo
psicoldgica da crianca, sendo praticada frequentemente no cotidiano das familias,
principalmente quando ocorre o término da convivéncia familiar, que pode gerar relacfes de
odio e inimizade, que vao além da relagcdo entre os genitores e passa a influenciar a relacao
deles para com os filhos menores.

Os atos da alienacdo parental geram uma situacdo de extrema gravidade e prejuizo a
vitima produzindo problemas como depressao crénica, incapacidade de adaptagdo em ambiente
psicossocial normal, transtornos de identidade, desespero, sentimento incontrolavel de culpa,
sentimento de isolamento, que pode resultar, ainda, na sindrome da alienagdo parental.

Com os atos da alienacdo parental resta frustrado o direito da crianca a saude, a
liberdade e a sua convivéncia familiar tranquila, direitos que sdo assegurados na Constituicdo
Federal e devem ser seguidos pelos pais.

Entretanto, a guarda compartilnada é um instituto que possibilita aos pais assumir
responsabilidades no que concerne aos cuidados com seus filhos, amenizando os traumas de
uma separagdo uma vez que o progenitor insuficiente na relagdo passa a ter direitos reais no
tocante ao desenvolvimento dos filhos.

Na perspectiva de Figueiredo e Alexandridis (2011, p. 33)

[...] arelacdo afetiva entre pais e filhos deve ser preservada ainda que a relagéo entre
0s pais ndo esteja mais estabelecida na forma de uma familia constituida, ou mesmo
jamais tenha se constituido, tendo como principais alicerces os lagos de afetividade,
de respeito, de considerages mutuas.

Geralmente, os problemas intrafamiliares continuam mesmo depois da separacdo, uma
vez que a ligacdo entre pais e filhos sempre serd intensa, e com isso a disputa de guarda, de
atencdo e de afeto. Se a magoa entre os genitores for intensa, estes acabam depositando na
crianga ou no adolescente toda a frustracdo de um casamento que ndo deu certo.

A respeito da alienacdo parental, Dias (2010, p. 47) afirma que:

[...] muitas vezes, quando da ruptura da vida conjugal, quando um dos c6njuges ndo
consegue elaborar adequadamente o luto da separacdo e o sentimento de rejeigéo, de
traicdo, surge um desejo de vinganca que desencadeia um processo de destruicdo, de
desmoralizagdo, de descrédito do ex-parceiro. Nada mais do que uma “lavagem
cerebral” feita pelo guardido, de modo a comprometer a imagem do outro genitor,
narrando maliciosamente fatos que ndo ocorreram ou que ndo aconteceram conforme
a descricdo dada pelo alienador. Assim, a crianga passa aos poucos a se convencer da
versdo que lhe foi implantada, gerando a nitida sensacéo de que essas lembrangas de
fato aconteceram. Isso gera contradigdo de sentimentos e destruicdo do vinculo entre
o genitor e o filho. Restando 6rfdo o genitor alienado, acaba se identificando com o
genitor patolégico, passando a aceitar como verdadeiro tudo que lhe é informado.

Considerando a necessidade de regulacdo do direito a protecdo contra os abusos
familiares sobre a crianga e o adolescente, foi sancionada a Lei n. 12.318/2010, que trata da
alienacdo parental, a qual se constituiu num importante instrumento para que seja reconhecida
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uma situacdo de extrema gravidade e prejuizo a pessoa do menor e daquele que esta sujeito a
sofrer determinados tipos de abusos.

A situacdo em que a mae ou o pai de uma crianca a treina para romper os lacos afetivos
com o outro genitor, criando fortes sentimentos de ansiedade e temor em relacdo ao outro
genitor, configura a alienacédo parental.

Nesse sentido, o art. 2° da Lei n® 12.318/2010 diz:

Art. 2° - Considera-se ato de alienacdo parental a interferéncia na formacdo
psicoldgica da crianca ou do adolescente promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avds ou pelos que tenham a crianca ou adolescente sob a sua autoridade, guarda
ou vigilancia para que repudie genitor ou que cause prejuizo ao estabelecimento ou a
manutencdo de vinculos com este. (BRASIL, 2010).

Firmado o conceito de Alienacdo Parental no corpo deste artigo, pode-se extrair que
essa interferéncia na formacéo psicoldgica do menor ndo é exclusividade dos genitores, mas
sim de todo e qualquer parente que tenha o convivio com o menor e que possa dessa relacdo
criar mecanismos de quebrar o vinculo existente entre o genitor e 0 menor.

Assim, o alienador, aproveitando a deficiéncia de julgamento do menor, bem como da
confianga que lhe deposita, acaba por transferir, por meio de um processo difamatorio,
sentimentos destrutivos quanto a pessoa do alienado ou vitimado, que irdo acarretar no repadio
do menor em detrimento deste (FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011).

Entende-se que a figura do alienador é o genitor, qualquer ascendente e o representante
legal do menor, ao passo que, o alienado é o genitor afetado e a vitima € a crianga que sofre
com os atos da alienacdo parental.

O art. 3°da Lei n° 12.318/2010 explica que:

Art. 3° - A prética de ato de alienagdo parental fere direito fundamental da crianga ou
do adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realizagdo de afeto nas
relacbes com genitor e com o grupo familiar, constitui abuso moral contra a crianca
ou o adolescente e descumprimento dos deveres inerentes a autoridade parental ou
decorrentes de tutela ou guarda (BRASIL, 2010).

Em seu art. 4° a Lei n® 12.318/2010 trata dos indicios da pratica de ato de alienacao
parental e como o Juiz deve tratar a possivel situagdo:

Art. 4° Declarado indicio de ato de alienacdo parental, a requerimento ou de oficio,
em qualquer momento processual, em a¢do autbnoma ou incidentalmente, o processo
tera tramitacdo prioritaria, e o juiz determinara, com urgéncia, ouvido o Ministério
Pablico, as medidas provisorias necessrias para preservacdo da integridade
psicoldgica da crianca ou do adolescente, inclusive para assegurar sua convivéncia
com genitor ou viabilizar a efetiva reaproximacéao entre ambos, se for o caso.
Paragrafo Gnico. Assegurar-se-a a crianga ou adolescente e ao genitor garantia minima
de visitacdo assistida, ressalvados os casos em que ha iminente risco de prejuizo a
integridade fisica ou psicologica da crianca ou do adolescente, atestado por
profissional eventualmente designado pelo juiz para acompanhamento das visitas.

A lei dispbe que a pratica de ato de alienacdo fere direito fundamental da crianga,
indicando, nas hipdteses de caracteriza¢do do fendmeno, através de estudos multiplos, medidas
protetivas para resguardar a convivéncia com o genitor alienado e tentar minimizar os efeitos
de eventual afastamento.
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Um dos genitores, implantando na pessoa do filho falsas ideias e memdrias com
relacdo ao outro, busca afasta-lo do convivio social, como forma de puni-lo, de vingar, ou
mesmo com o intuito falso de supostamente proteger o filho menor como se 0 mal causado ao
genitor fosse se repetir ao filho (FIGUEIREDO; ALEXANDRIDIS, 2011).

Esta situacdo constitui o chamado fendmeno da alienacdo parental, que sempre existiu
em nossa sociedade.

O paréagrafo Unico do artigo 2° da Lei 12.318/2010 apresenta em seus incisos um rol
exemplificativo de situagOes que caracterizam a alienagéo parental, vejamos:

Paragrafo Gnico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros:

| - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor no exercicio da
paternidade ou maternidade;

Il - dificultar o exercicio da autoridade parental;

111 - dificultar contato de crianca ou adolescente com genitor;

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar;

V - omitir deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga
ou adolescente, inclusive escolares, médicas e alteraces de endereco;

VI - apresentar falsa denuncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avds,
para obstar ou dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente;

VIl - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a
convivéncia da crianca ou adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou
com avés. (BRASIL, 2010).

Nesse sentido, verifica-se que os atos da alienacdo parental ferem direitos e garantias
fundamentais da crianga no momento que a priva do convivio saudavel com relacdo a um dos
genitores e passa a descontruir a imagem e 0s sentimentos que existiam na crianca a respeito
do genitor afetado.

Resgatados 0s conceitos basicos e os entendimentos iniciais acerca da alienacao
parental, é evidente que os principios, direitos e garantias fundamentais de alguma forma séo
lesionados pela préatica da alienacdo parental.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O principio de dignidade humana pressupde a ideia de uma idéntica natureza e de um
valor comum a todos os homens. A declaracao dos direitos humanos considera a dignidade da
pessoa humana como algo essencial ao individuo, inviolavel e inalienavel. A importancia desta
declaracdo é indiscutivel, pois através dela se deu a materializacdo juridica dos Direitos
Humanos.

A Constituicdo Federal de 1988 foi estruturada nesses direitos fundamentais com o
objetivo de proporcionar aos cidadaos a liberdade, o respeito e as garantias para que possa viver
e conviver em harmonia com seus semelhantes.

Atualmente, as relacOes familiares se aperfeicoaram e a igualdade de direitos e deveres
entre 0 homem e a mulher é uma realidade, onde o que possui maior relevancia é o poder
familiar, que € construido por todos os elementos da familia.

Na dissolugéo de um relacionamento, as partes ficam fragilizadas e a fixacéo da guarda
é mais um dos tantos motivos de desentendimentos entre 0s genitores. A ruptura ndo desejada
por um dos conjuges gera entre as partes, uma relacdo de inimizade, de odio, que transcende a
relacdo entre eles e passa a influenciar a relacao deles com os proprios filhos.

A relacdo afetiva entre pais e filhos, em tese, ndo deve ser abalada pela separacéo dos
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genitores, mas na realidade ndo é o que acontece.

O presente artigo buscou analisar quais os direitos e garantias fundamentais que a
alienacdo parental viola. O afastamento da criangca de um dos genitores provocado por outro,
via de regra, o titular da guarda é observado com frequéncia nos casos de separacao.

Os pais tém funcéo principal na formacao da personalidade dos filhos e nos papéis que
irdo representar na sociedade. Nesse sentido, o ideal é que o casal adote a guarda compartilhada,
proporcionando a crianca um desenvolvimento equilibrado e harmdnico, vez que ela tera um
convivio tanto materno quanto paterno, o que é essencial para sua formacao, pois facilita sua
identificacdo e socializacdo.

A alienacdo parental € um problema que ndo se restringe ao ambiente familiar, mas
projeta-se como um problema social que traz consequéncias psicossociais uma vez que
prejudica um ser humano ainda em formacéo.

E necessario, pois, que os direitos e garantias fundamentais insculpidos na
Constituicdo Federal sejam observados sempre, e resguardados dos mais diversos tipos de
violéncia, principalmente aquela que tem origem no préprio seio familiar, alienando e privando
a crianca de uma convivéncia digna e saudavel com os seus genitores
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RESUMO: O presente trabalho aborda a aplicabilidade do paragrafo 4° do artigo 39 da
Constituicdo Federal do Brasil no ambito do Poder Legislativo Municipal da Microrregido do
Noroeste do Estado de Minas Gerais, no que tange a concessao de gratificacdo natalina a seus
membros. Para tanto, foi necessario abordar, a administracdo publica de modo geral, com
enfoque nos seus principios basilares e sua funcao social, o subsidio do vereador analisando sua
forma de fixacdo, limites, competéncia para instituir, buscar entendimentos doutrinérios e
jurisprudenciais. Entrementes, na presente pesquisa é realizado um breve esboco sobre a
natureza juridica das decisdes do Tribunal de Contas, especificadamente do estado de Minas
Gerais, que roga a ideia de legalidade na percepcdo de décimo terceiro salario aos edis.
Ademais, esse trabalho trazem seu bojo uma importante pesquisa de campo documental
realizada nos dispositivos legais que fixam os subsidios dos Vereadores das Camaras
Municipais da microrregido mencionada, buscando obter resultados capazes de afirmar se a
pratica desse Poder conflita, ou ndo, com o disposto no dispositivo constitucional descrito em
linhas pretéritas.

Palavras-chaves: Aplicabilidade. Vereador. Gratificagéo.
1 INTRODUCAO

Dentre os principios que regulam os atos da Administracdo Publica, tem-se o da
Legalidade Administrativa, o qual ilustra a ideia que aquela podera apenas praticar atos se
houver lei anterior que o autorize. Entrementes, a Constituicdo Brasileira, no atual sistema
juridico, € um supra cddex, assim suas normas devem ser fielmente seguidas. E logo na segunda
secdo, e apresentada a Administracdo Publica, apontando-se seu conceito, fundamentos e sua
funcéo social.

Os ocupantes de cargos eletivos, em especial, os vereadores, diferentemente dos
demais servidores publicos, s&o remunerados por subsidio que é constituido de parcela Unica,
sendo vedada o acréscimo que de qualquer espécie de gratificacdo. Esse € objetivo da terceira
secdo deste trabalho cientifico, isto é, abordar o subsidio dos membros do Poder Legislativo
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Municipal no ambito da microrregido do noroeste do Estado das Minas Gerais, 0 qual deve ser
fixado por norma, observando-se a espécie normativa estabelecida pela Lei Orgéanica do
respectivo municipio, ao final de cada legislatura, para ser aplicada na legislatura seguinte
indicando o valor e a forma a ser pago aos vereadores.

Para a edicdo de normas que fixam os subsidios dos vereadores, devem 0s mesmos se
ater a preceitos normativos superiores, ou seja, a préopria Constituicdo Federal, a fim de ser
respeitado, principalmente, o Principio da Legalidade Administrativa, sob pena de incorrer nas
penalidades estabelecidas pela Lei n°® 8.429, de 02 de junho de 1992 — Lei de Improbidade
Administrativa, a qual estabelece penalidade a serem aplicadas aqueles que atentem contra a
administragdo puablica.

E corriqueiro ouvir falar que os Vereadores de determinada Camara Municipal
recebem décimo terceiro salério, mas tal situacdo ndo é questionada pelos cidadaos, talvez por
falta de conhecimento sobre o tema, surgindo dessa forma a vontade em investigar se o
descumprimento de preceito constitucional descrito no 8§4° do art. 39 da Constituicdo Federal
de 1988 vem ocorrendo nas Camaras Municipais da microrregido do Noroeste do Estado de
Minas Gerias.

Assim, no decorrer do presente trabalho serd apresentado, com a devida atencdo, as
orientacOes doutrinarias e jurisprudenciais acerca do tema previsto no 84° do art. 39 da CF/88,
no que se refere a gratificacdo natalina, e sua aplicabilidade no &mbito do Poder Legislativo
Municipal da migro regido do Noroeste do Estado de Minas Gerais,

A prética do Legislativo no Noroeste de Minas Gerais em conceder gratificacdo
natalina a seus membros conflita com o disposto no 84° do art. 39 da CF/88?

O referido comando constitucional veda claramente a percepcéo de gratificacGes pelos
detentores de mandatos eletivos. Como é notorio os vereadores estdo nessa condigdo por serem
escolhidos mediante o sufragio universal do poder.

Entrementes, ndo € raro ouvir dizer que um vereador percebe décimo terceiro salario.
Portanto, o presente trabalho analisard se os membros do Poder Legislativo Municipal da
microrregido do Noroeste do Estado de Minas Gerais estdo cumprindo o preceito fundamental
normatizado no paragrafo 4° do artigo 39 da Constituicdo Federal de 1988.

Os membros do Poder Legislativo, que foram eleitos pela populacdo, no caso os
vereadores, sao obrigados a seguirem todos 0s regramentos nacionais, estaduais € municipais
em especial a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, tal obrigatoriedade é
confirmado por juramento realizado no ato em que sdo empossados como vereadores, haja vista
que tal cargo necessariamente precisdo ser ocupados por pessoas probas.

Hoje no Brasil houve-se falar em muitos casos de corrupcéo, talvez pela falta de
informacdo daqueles que sdo responsaveis em eleger seu representante. A questdo a ser
estudada pelo presente trabalho, isto é, a percepcdo de gratificacdo natalina por parte dos
membros do Poder Legislativo Municipal, especificadamente na regido alhures mencionada.

A ilustrada questdo vem sendo alvo de agdes de inconstitucionalidade em tribunais
espalhados pelo Brasil, entendendo alguns pela legalidade e outros pela ilegalidade da
percepcao de gratificacdo natalina pelos membros do Poder Legislativo Municipal.

O tema que sera investigado é de grande relevancia social, pois € de interesse de todos,
ou ao menos deveria ser, que os recursos publicos sejam aplicados de forma correta.

O objetivo geral deste trabalho é identificar a existéncia de conflito entre a pratica de
pagamento de gratificacdo natalina aos membros das Casas Legislativas do Noroeste de Minas
Gerais e o disposto no 8§4° do art. 39 da CF/88. Neste percurso buscamos ainda: Conceituar
administracdo publica, descrevendo seus principios basilares e sua funcdo social; analisar o
subsidio do vereador descrevendo seu conceito e fundamentos; Investigar o posicionamento
dos Tribunais sobre a matéria, em especial o do Tribunal de Contas do estado de Minas Gerais
e ainda as leis que fixam os subsidios dos vereadores da micro regido do Noroeste do Estado
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de Minas Gerais a fim de identificar se realmente ha um descumprimento do preceito
fundamental normatizado no paragrafo 4° do artigo 39 da Constituicdo Federal.

2 ADMINISTRACAO PUBLICA E SUA FUNCAO SOCIAL

A atual administracéo publica pode-se defini-la, objetivamente, como a prética de atos
exteriorizados em que o Estado desenvolve com finalidade de satisfazer os interesses da
coletividade, e subjetivamente, como o conjunto de pessoas juridicas e 6rgdos que a lei os
confere o exercicio de desempenho da atividade administrativa do Estado. (MORAES, 2004).

Na esfera da administracao, a palavra administrar tem um sentido mais abarcante que
apenas acdo e execucdo, ou seja, nela inclui-se também a nocgdo de prestar servico, dirigir,
governar, desempenhar a vontade, dependente uma razéo externa, com o escopo do alcance de
um resultado Gtil em defender o interesse Publico. (DI PIETRO, 2012).

A administracdo federal do Brasil abarca a administracdo direta, que por sua vez
compde-se dos oficios integrados da estrutura administrativa da Presidéncia da Republica e dos
Ministérios; e a administracdo indireta que compreende entidades dotadas de personalidade
juridica propria, a saber: empresas publicas, sociedades de economia mista, fundacgdes publicas.
Assim como na administracdo direta, as referidas entidades também estdo sujeitas aos
principios norteadores da administracdo publica, descritos no art. 37 da Constituicdo Federal.
(MORAES, 2004).

Visto os principais conceitos sobre a Administracdo Publica apontados pelos autores
supracitados, passa-se a definicdo dos principais principios que norteia a Administracdo
Publica, quais sejam: Principio da Legalidade na Administracdo Puablica, Principio da
Impessoalidade, Principio da Moralidade, Principio da Publicidade e, por fim, Principio da
Eficiéncia.

2.2 PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Inicialmente é importante frisar que os principios do direito sdo postulados que se
encontram implicita ou explicitamente no sistema juridico, contendo um conjunto de regras.
Com o emprego de um método légico designado abstragdo indutiva, os estudiosos exteriorizam
da totalidade de normas especificas as ideias centrais que animam todo o complexo de regras.
Nesse diapasao, os principios informam e enformam o sistema de normas juridicas. “Informam
porque armazena e comunicam o nucleo valorativo essencial da ordem juridica. Enformam
porque dao forma, definem a feigdo de determinado ramo.” (MAZZA, 2012, p. 77).

Assim 0s principios consistem em um verdadeiro alicerce das normas, pois servem
como mecanismos para os estudiosos do direito compreender com racionalidade o sistema
normativo que esta inserido. (MAZZA, 2012). Desse modo a desatengdo aos principios pode
ser até mais grave que violacdo da norma, nesse sentido assevera doutrina seguinte:

[...] violar um principio é muito mais grave do que violar uma norma. A desatencéo
ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas
a todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio violado, porque representa
insurgéncia contra todo o sistema, subversao de seus valores fundamentais. (MELLO,
1971 apud MAZZA, 2012, p.77).

Como se extrai das ligdes mencionadas, 0s principios também ditam regras a serem
obedecidas, sejam eles implicitos ou explicitos. Contrariar os principios do direito no atual
sistema juridico brasileiro é bastante grave, mas ir contra aqueles de grau elevado descritos no
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artigo 37 da Constituicdo Federal, os quais informam a administracdo publica, como o da
legalidade, € uma afronta a prépria Carta Magma.

2.2.1 Principio da Legalidade na Administracéo Publica

Passa-se a apresentar o Principio da Legalidade na Administracdo Publica, onde o
artigo 37 da Constituicdo Federal traz em seu bojo cinco principios que deverdo ser
obrigatoriamente obedecidos pela administracdo publica, seja direta ou indireta, a saber:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

E importante, logo de inicio, ressaltar que o principio da legalidade deve ser analisado
por dois enfoques distintos, quais sejam: a legalidade para o direito privado, e a legalidade para
o direito publico. Em relacdo ao primeiro, onde se tem a relagdo de particulares que buscam
interesse préprio, se podera fazer tudo que a lei ndo proibir. Ao contrario, quanto ao segundo
enfoque, o administrador publico deve fazer tudo aquilo que estiver descrito em lei, autorizando
ou determinando, surgindo assim um critério de sujeicdo a lei. (MARINELA, 2014).

Pelo principio da legalidade o administrador publico somente podera fazer algo se
existir norma anterior que o autorize, ndo havendo, por conseguinte, incidéncia de sua vontade
subjetiva ao praticar atos na seara da administragdo pablica. (MORAES, 2012).

As normas constitucionais sdo de ordem publica e seus dizeres ndo podem ser
descumpridos, nem mesmo por acordo de vontade conjunta de aplicadores e destinatérios.
(MEIRELLES, 2014). Nesse contexto, se a constituicdo da um comando institucionalizado em
sua norma e 0 mesmo é transgredido, ter-se-a um grande abuso de poder do agente que o fizer.

Por fim, a administracdo publica sé pode praticar condutas autorizadas em lei, haja
vista que basicamente “administrar ¢ aplicar a lei, de oficio”. (FAGUNDES, 1979 apud
MARINELA, 2014, p.31).

2.2.2 Principio da Impessoalidade

O Principio da Impessoalidade constitui uma obrigatoriedade de imparcialidade na
execucdo de funcdes publicas, ndo permitindo discriminacGes e privilégios indevidamente
impostos aos particulares no exercicio da funcdo administrativa. (MAZZA, 2012).

O administrador é apenas o responsavel em executar o ato, servindo de meio de
manifestacdo da finalidade estatal, e, logo, as realiza¢des derivadas do ato administrativo nao
sdo do agente politico, mas sim do ente publico que em nome da qual operou. (MORAES,
2004).

Também em igual sentido Alexandre Mazza (2012, p. 91) ensina que “a atuacdo dos
agentes publicos é imputada ao Estado, significando um agir impessoal da Administragéo.
Assim, as realizacGes ndo devem ser atribuidas & pessoa do gente]...]”".

Dessa forma, pode-se analisar o Principio da Impessoalidade sob dois vies: primeiro,
guanto ao dever de atendimento ao interesse publico, e segundo dar o mesmo tratamento a todos
0s membros da sociedade. Em relagdo ao primeiro, o administrador publico age de forma
impessoal, abstrata, ou seja, seus atos em momento algum podem buscar vantagem/interesse
proprio. Nesse contexto, o dever de publicidade dos atos da administracdo ndo pode conter
simbolos, imagens que promova a pessoa do Agente Puablico. (MARINELA, SILVA, 2014,
2003).

Quanto ao segundo viés do principio em comento, 0 gestor publico no exercicio de
seus atos ndo podera beneficiar ou prejudicar pessoas determinadas, haja vista que a
administracdo publica busca sempre o interesse da coletividade ou o que é melhor para ela.
Nesse diapasdo, por exemplo, tem-se na administracdo a obrigatoriedade de abrir processo
administrativo licitatério para comprar coisas ou contratar pessoas a fim de atender
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necessidades da maquina estatal, o que por sua vez nao beneficia ou prejudicar ninguém. (DI
PIETRO, 2014).

O agente politico detentor do poder de operar (ou criar comandos) atos publicos, se 0
faz em proveito prdprio ou de outrem, descumpri bruscamente o Principio da Impessoalidade.

2.2.3 Principio da Moralidade

J& o principio da moralidade ilustra a ideia que, ndo que o administrador cumpra com
0 que norma diz, o mesmo deve ir além, ou seja, no exercicio de sua funcao publica, respeitar
0s principios éticos de razoabilidade e justica. (MORAES, 2004).

O administrador as vezes deve fazer alguns sacrificios perante a sociedade para que
em outros aspectos possa obter beneficios para 0s mesmos, isto é, o gestor torna-se imoral
guando executa obras que oneram bastante o erario publico, mesmo sendo legal, e que néo traz
o retorno esperado aos cidaddos. Assim, ainda que trabalhe com vistas na legalidade, € preciso
gue o gestor tenha consigo um senso comum que Vvise a honestidade, retiddo, equilibrio, justica,
respeito a dignidade do ser humano, a boa-fé etc. (DI PIETRO, 2012).

Visto o principio da moralidade, passa-se agora pro estudo do principio da publicidade.

2.2.4 Principio da Publicidade

O Principio da Publicidade é bastante aplicado na Administracdo Pablica, e até por
6bvio dever ser, haja vista sua importancia para 0 mundo exterior. Com efeito, para Meirelles
(2014, p. 97) “Publicidade ¢ a divulga¢do oficial do ato para conhecimento publico e inicio de
seus efeitos externos.” Dessa ideia extrai-se a razdo pela qual que leis, atos e contratos que
produz efeitos juridicos externos aos érgdos necessitam de ser publicados para ter validade erga
omnes.

A publicidade dos atos e contratos administrativos, além de assegurar seus efeitos
externos, também tem como finalidade assegurar o conhecimento daqueles aos interessados
diretos e ao povo de modo geral, representando também condicdo de eficacia. Tal principio
assegura ndo s a publicidade dos atos em geral da administracdo publica direta, mas também
os da indireta. (MEIRELLES, 2014).

Quando se fala no principio da publicidade, ndo se pode deixar de mencionar que 0
mesmo representa um termo inicial de contagem de prazo — para que o cidaddo tenha inicio no
prazo para apresentar sua defesa — e uma forma importante para viabilizar o controle,
fiscalizacdo dos atos praticados pelo Poder Publico, onde havendo alguma irregularidade o
interessado podera lancar mdo de meios constitucionais a fim punir o transgressor, como por
exemplo, a agdo popular. (MARINELA, 2014).

Conduto, os atos praticados pela administracdo publica devem ser publicados de forma
que a sociedade possa acompanhar como que estdo sendo aplicados os recursos publicos e que
atos que a administracdo esta praticando. Assim, o administrador tem o dever de demonstrar
seus atos, as contas da administracdo por meio de portais de transparéncia, a fim que nao haja
dissabores com eventuais processos arbitrarios, ressalvados os casos em gque a norma autoriza
o sigilo de informacéo para garantir a seguranca da coletividade etc. (MORAES, 2004).

2.2.5 Principio da Eficiéncia

Uma das principais no¢6es que o principio da eficiéncia retrata é que a administracdo
publica deve obter uma maior gama de produtividade com menos insumos. (MAZZA, 2012).
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Esse principio exige que o agente investido de funcdo pablica exerca seus atos com
presteza, perfeicdo e rentabilidade funcional, ou seja, o agente deve sempre buscar os melhores
resultados com um minimo de desperdicio possivel, para que a sociedade possa lucrar. Em
relagdo ao servidor, o principio se apresenta com um grande enfoque naqueles 3 (trés) anos
necessario para sua estabilidade, pois ele se sujeitara a analise de uma comisséo avaliadora que
dird se 0 mesmo tem ou ndo condic¢des de continuar nas atividades publicas. (MARINELA,
2014).

O Principio da Eficiéncia ainda é tido como aquele que soma todos 0s outros principios
impostos a administracao, isto é, existe uma interligacédo entre eles, mas sem sobrepor a nenhum
outro principio, em especial ao da legalidade. A titulo de exemplo tem-se uma ligacdo entre o
Principio da Eficiéncia com o da Moralidade, uma vez que o administrador deve utilizar
critérios razodveis para a consecugdo da atividade discricionéria, sob pena de se ter uma
ineficiéncia da acdo executada. (MORAES, 2014).

Analisados os principios basilares que regem a administracdo publica, o subtdpicoa
seguinte traz um breve (mas importante) esboco da funcdo social da administracao publica.

2.3 FUNCAO SOCIAL DA ADMINISTRACAO PUBLICA

Para Dalmo de Abreu Dallari (2001, p.118) Estado ¢ entendido “como a ordem juridica
soberana que tem por fim o bem comum de um povo situado num determinado territorio”. Nesse
sentido, a finalidade primordial do Estado é exteriorizar mecanismos buscando o bem comum
aos cidaddos de um determinado territorio.

Para que o Estado tenha condicdes de alcancar o0 bem comum a sua populacao ou aos
seus nacionais, ¢ necessario que haja uma “maquina” capaz de executar politicas sociais a fim
de se alcancar tal objetivo. Dessa forma a Administracdo Publica, que é composta por pessoas
juridicas e 6rgaos que a lei os confere o exercicio de desempenho da atividade administrativa
do Estado, é responsavel pela funcdo do social do Estado propriamente tido, isto é, buscar o
bem comum para a populacdo de determinado territério. (MORAES, 2004).

A principal caracteristica da Administracdo PUblica estd na pratica de acfes que
garanta aos cidaddos acesso aos direitos fundamentais, bem como agir para que alcance a
sociedade o bem comum, o qual é entendido como a soma de todas as garantias fundamentais
presentes na Constituicdo Federal de 1988. (MOURA, 2011).

Para tanto, o Estado através da Administracdo Publica tem o dever de agir frente a
sociedade, haja vista que tal obrigacdo é elemento essencial no cumprimento de sua funcéo
social. (MOURA, 2011).

Com finalidade de uma melhor compreensdo da “fun¢do social” da Administragao
Publica faz-se necessario que esse termo seja explicado. Assim sendo, € de suma relevancia a
transcri¢do das licGes a seguir:

Para a minha concepcdo de FUNCAO SOCIAL aplicada ao Estado Contemporaneo,
parto de um significado para a palavra funcdo comprometido com dois elementos
semanticos distintos entre si mas mutuamente complementares, quais sejam, a ACAO
e 0 DEVER DE AGIR, este tltimo resultante da natureza do agente. (PASOLD, 2003,
p. 92).

A utilizagdo do termo “dever de agir”, implica ao Estado, através da Administragao
Publica, uma obrigacdo em promover a¢des com a finalidade no alcance de objetivos que reflita
diretamente nos anseios da sociedade. A busca pela referida fungéo social é expressdo nitida de
interacdo entre Estado e Sociedade. (MOURA, 2011).
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Como ja delineado em linhas pretéritas ao norte, bem comum pode ser entendido como
a somatdria das garantias fundamentais contidas na norma constitucional vigente. Para atingir
tal objeto, o Estado, através da Administracdo Publica, que é gerida pelo administrador, ndo
pode transgredir os preceitos fundamentais expressos na Carta Magma, haja vista que a cada
transgressao é um retrocesso ao alcance da funcdo social do Estado.

Feito um breve esboco da Administracdo Publica, seus principios basilares e sua
funcdo social, com a finalidade de prosseguir com objetivo dessa pesquisa, € necessaria a
realizacdo da andlise do subsidio do vereador, falando sobre seu conceito e varios outros
aspectos referentes a esta forma de remuneracao, a qual é realizada no capitulo seguinte.

3 DO SUBSIDIO DOS VEREADORES

Para que se possa prosseguir com o desenvolvimento do raciocinio do objeto do
presente trabalho, é necessario um entendimento da diferenca que ha entre servidor publico e
agentes politicos, a qual a seguir é exposta.

3.1 DIFERENCA DE SERVIDOR PUBLICO PARA AGENTES POLITICOS

Antes de prosseguir com diferenca entre servidor publico e agentes politicos, faz-se
mister salientar a terminologia que engloba todos aqueles prestam algum tipo de servigo ao
Estado, sendo ela a ideia de Agente Publico que para Di Pietro (2014, p. 596) “¢ toda pessoa
fisica que presta servicos ao Estado e as pessoas juridicas da Administragcdo Indireta”.

Hoje na Carta Magma, com as modificagdes advindas pela Emenda Constitucional
n°18/98, existem quatro tipos de categorias de agentes publicos, quais sejam: agentes politicos,
servidores publicos, militares e particulares em colaboragdo com o Poder Publico. (MORAES,
2004).

Para o prosseguimento desse trabalho, serd levado em consideracdo o estudo de
servidores publicos e agentes politicos.

Servidor Publico é o termo empregado para indicar todas as pessoas fisicas que
prestam servicos tanto para a administracdo publica direta quanto a indireta, com vinculo
empregaticio, excluindo aqueles que trabalham em entidades com personalidade juridica de
direito privado. (DI PIETRO, 2014).

O rol de servidores publicos é composto pelos: servidores estatutarios, os quais sdo
submetidos ao regime estatutério e ocupantes de cargo publico; empregados publicos, que estdo
submetidos ao regime da legislacdo trabalhista e ocupantes de emprego publico; servidores
temporarios, que ocorrendo interesse publico, sdo contratados por prazo determinado a fim de
atender necessidade transitoria e extraordinéria. (DI PIETRO, 2014).

Agentes politicos sdo aqueles que exercem uma fungéo de alta direcdo do Estado. Via
de regra, ingressam mediante a realizacdo de elei¢des desempenhando mandatos fixos, o qual
transcorrido determinado lapso temporal, sua relagdo com o Estado desaparece
automaticamente. (MAZZA, 2012).

Em sentido idéntico, entende Celso A. Bandeira de Mello:

Agentes politicos sdo os titulares dos cargos estruturais a organizacao politica do Pais,
ou seja, sdo 0s ocupantes dos cargos que comp8em o arcabougo constitucional do
Estado e, portanto, o esquema fundamental do poder. Sua funcéo é a de formadores
da vontade superior do Estado. (MELLO, 2008, p. 245).
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Sendo assim sdo agentes politicos o Presidente da RepuUblica e seus auxiliares
imediatos, os Prefeitos e respectivos auxiliares imediatos, os Senadores, os Governadores,
Deputados e Vereadores. (MELLO, MAZZA, DI PIETRO, 2008, 2012, 2014).

Por fim, sdo agentes politicos, pelo sistema juridico brasileiro, pois exercem atividades
de governo e exercem mandato, para o qual sdo eleitos, os chefes dos Poderes Executivos
federal, estadual e municipal, Senadores, Deputados e Vereadores. O meio de investidura é a
eleicdo (DI PIETRO, 2014).

3.2 CONCEITO DE SUBSIDIO

Para se ter maior entendimento do conceito de subsidio, é necessaria a transcricdo do
ensinamento do doutrinador Celso A. Bandeira de Mello (2014, p. 277):

Subsidio é denominacéo atribuida a forma remuneratéria de certos cargos, por forca
da qual a retribuicdo que Ihes concerne se efetua por meio dos pagamentos mensais
de parcelas Unicas, ou seja, indivisas e insuscetiveis de aditamentos ou acréscimos
de qualquer espécie. (Grifo nosso).

Como se percebe, subsidio é uma forma de remuneracdo em que 0s ocupantes de
determinado cargo do Estado recebem em contraprestacdo de um servigo prestado, devendo ser
pago em parcela Unica mensal, vedado qualquer tipo de acréscimos ou aditamentos.

Os Vereadores serdo remunerados por subsidio, conforme inteligéncia do Art. 29, VI,
da Constituicdo Federal de 1998, ficando eles obrigados seguir peculiaridades que tal forma de
remuneragao traz consigo.

Discorrido o conceito de subsidio, é correto fazer breve estudo sobre competéncia
legislativa e competéncia para fixar subsidio dos vereadores, vez que, para o desenvolvimento
deste trabalho, é de suma relevancia saber qual o poder estatal responsavel para fixa o subsidio
dos vereadores. O referido esboco seré realizado no sub tépico seguinte.

3.3 COMPETENCIA LEGISLATIVA E COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE
SUBSIDIO DOS VEREADORES

Longe de exaurir a matéria, nesta secdo trataremos da competéncia de um modo geral,
competéncia legislativa e a competéncia para legislar sobre o subsidio dos vereadores.

Antes de tudo é importante saber, afinal de contas, 0 que é competéncia para 0 mundo
juridico. O doutrinador José Afonso da Silva (2005, p. 479) ensina que:

Competéncia é a faculdade juridicamente atribuida a uma entidade ou a um 6rgéo ou
agente do Poder Publico para emitir decisbes. Competéncias sdo as diversas
modalidades de poder de que se servem os 6rgdos ou entidades estatais para realizar
suas fungdes.

Desse modo competéncia mostra-se como uma escolha conferida a algum érgéo ou
agente do Poder Publico para praticar atos.

As entidades federativas (Unido, Estados-membros, Distrito Federal e municipios) sdo
autbnomas, o que leva a considerar que cada uma tem competéncias préprias para tratar
assuntos de acordo com sua necessidade. Assim para cada uma das entidades federativas é
assegurado a autonomia de decidir sobre matérias legislativas, administrativas e tributarias, com
base nas diretrizes emanadas pelas Constituicdo Federal. (MORAES, 2014.)
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No atual sistema juridico brasileiro, tem-se o geral Principio da Predominancia do
Interesse que norteia a reparticdo das competéncias entre os entes federativos. Desse modo 0
referido principio estabelece que a Unido caberd os assuntos de interesse geral, aos Estados-
membros as matérias de interesse regional, quanto ao Distrito Federal cabera os assuntos de
interesse regional mais os de interesse local, e por, aos municipios caberd as matérias de
interesse local. (MORAES, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 utiliza um sistema complexo de reparticdo de
competéncias entre os entes com a finalidade de oferecer um equilibrio federativo no pais, 0
que por sua vez, como ja falado em linhas pretéritas, da autonomia a Unido, os Estados-
membros, ao Distrito Federal e aos municipios. (SILVA, 2005).

Tecidas nogdes gerais sobre competéncia, ja se pode ter em mente o que € competéncia
legislativa. Esse tema é bastante simples se entender, ainda mais num Estado positivista como
o Brasil onde o povo escolhe seus representantes para legislar, sempre em algum meio de
comunicagdo ouve-se falar sobre ato normativo que foi criado por legisladores a populacéo, e
isso de certa forma ensina as pessoas sobre esse assunto.

A competéncia legislativa, propriamente dita, bem como a nomenclatura da palavra
aduz, refere-se a competéncias previamente — transcritas em Constituicdes, Federal ou Estadual,
Leis etc. — definidas para elaborar leis. Nesse diapasédo € o Poder Legislativo que tem, em regra,
a competéncia para criar normas, tendo cada ente federativo seu legislativo para desempenhar
esse papel. (LENZA, 2012).

Nesse liame de raciocinio, 0 Congresso Nacional ira legislar sobre matéria de interesse
geral (Unido), as Assembleias Legislativas de cada Estado-membro irdo legislar assuntos de
cunho regional, a Camara Distrital tem o papel de legislar matérias de interesse regional mais
local, e as Camaras Municipais € o 6érgdo competente para legislar matéria de interesse local.
(SILVA, 2005).

No que tange a competéncia para legislar sobre o subsidio do vereador, com o esbogo
realizado sobre competéncia legislativa anteriormente, fica implicito que o subsidio do
legislador municipal se refere a matéria de interesse local, a qual é competente as Camaras
Municipais para legislar sobre essa matéria. Sendo vejamos:

Art. 29 [..]

VI - o subsidio dos Vereadores seré fixado pelas respectivas Camaras Municipais
em cada legislatura para a subsequente, observado o que dispde esta Constituicdo,
observados os critérios estabelecidos na respectiva Lei Organica e os seguintes limites
maximos: [...] (BRASIL, 1988) (Grifo nosso).

A norma constitucional é bem clara em estabelecer que a competéncia para legislar
sobre o subsidio dos vereadores é dos préprios legisladores municipais, ndo restando dessa
maneira qualquer davida sobre o0 assunto. Ademais, esse comando foi introduzido pela Emenda
Constitucional n°25 de 14 de fevereiro de 2000. (FERRAZ e MACHADO, 2011).

Esse comando constitucional traz consigo ainda outra questao peculiar que merece um
olhar atento por parte desta pesquisa, qual seja: 0 momento temporal adequado e legal para fixar
o subsidio dos vereadores de casa legislativa. E esse é 0 objeto de estudo do subtdpico seguinte.

3.4 MOMENTO PARA FIXACAO DO SUBSIDIO DOS VEREADORES
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Como ja visto anteriormente, o artigo 29, inciso VI, da Constituicdo Federal prescreve
que o subsidio dos vereadores seré fixado pelas respectivas Camaras Municipais, e ainda aduz
que serd em cada legislatura para a subsequente. (BRASIL, 1998).

O dispositivo normativo acima mencionado vincula o Poder Legislativo Municipal a
votar o subsidio dos vereadores no Ultimo ano da legislatura para a subsequente.

Cada legislatura é de 4 (quatro) anos contada a partir do dia primeiro de janeiro do ano
subsequente da eleicéo, ou seja, quando os nobres Edis tomam posse no seu cargo. Dessa forma,
os vereadores de uma legislatura é quem fixa os subsidios dos préximos legisladores.
(SANTANA, 2012).

O momento exato da fixagdo do subsidio, via de regra, vem disposto na Lei Orgénica
municipal. Percebe-se que a constituicdo diz apenas que o subsidio sera fixado na legislatura
anterior para a subsequente, mas ndo fala se norma que a fixa devera ser votada antes ou depois
das eleicdes em outubro. (SANTANA, 2012).

O entendimento do Supremo Tribunal Federal estd no sentido de que apesar de a
Constituicao Federal ndo descrever o momento exato para a fixacao do subsidio dos vereadores,
este ato dever ser realizado antes da realizagdo das elei¢des municipais. (SANTANA, 2012).

Tal entendimento coaduna com o principio da moralidade, haja vista que uma vez
fixado antes das elei¢Bes, o legislador municipal passara a apreciar o projeto de lei com maior
senso de justica, pois 0 mesmo até entdo, nao tem total certeza se estara atuando como vereador
na legislatura seguinte.

3.5 ASPECTOS LIMITADORES NA FIXACAO DO SUBSIDIO DOS VEREADORES

A Constituicdo Federal traz em seu bojo limitagdes que devem ser observadas na
fixacdo do subsidio dos vereadores. Os limites devem ser respeitados, sob pena de o0s
legisladores municipais receber remuneracéo pautado em norma inconstitucional.

O artigo 29, inciso VI, da Constituicdo Federal dispde, também, sobre a limitacdo do
subsidio do vereador referente a remuneracdo dos deputados, sendo que tal barreira se da
levando-se em consideragéo a quantidade de habitantes das cidades.

Art. 29 [..]

VI - o subsidio dos Vereadores seré fixado pelas respectivas Camaras Municipais em
cada legislatura para a subsequente, observado o que dispde esta Constituigdo,
observados os critérios estabelecidos na respectiva Lei Organica e os seguintes limites
maximos:

a) em Municipios de até dez mil habitantes, o subsidio maximo dos Vereadores
correspondera a vinte por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

b) em Municipios de dez mil e um a cinquenta mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a trinta por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;

c) em Municipios de cinquenta mil e um a cem mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a quarenta por cento do subsidio dos Deputados Estaduais;
d) em Municipios de cem mil e um a trezentos mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores corresponderd a cinquenta por cento do subsidio dos Deputados
Estaduais;

e) em Municipios de trezentos mil e um a quinhentos mil habitantes, o subsidio
maximo dos Vereadores correspondera a sessenta por cento do subsidio dos
Deputados Estaduais;

f) em Municipios de mais de quinhentos mil habitantes, o subsidio maximo dos
Vereadores correspondera a setenta e cinco por cento do subsidio dos Deputados
Estaduais; (BRASIL, 1988).
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A atual Constituicdo da Republica prevé em seu artigo 29-A que o total das despesas
do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios dos Vereadores e excluidos os gastos
com inativos, ndo podera ultrapassar o somatério da receita tributaria e das transferéncias
previstas no 85° do art. 153 e nos arts. 158 e 159, realizado no exercicio anterior, nas seguintes
proporgoes:

Art. 29-A. O total da despesa do Poder Legislativo Municipal, incluidos os subsidios
dos Vereadores e excluidos os gastos com inativos, ndo podera ultrapassar os
seguintes percentuais, relativos ao somatério da receita tributaria e das transferéncias
previstas no § 52 do art. 153 e nos arts. 158 e 159, efetivamente realizado no exercicio
anterior:

| - 7% (sete por cento) para Municipios com populacdo de até 100.000 (cem mil)
habitantes;

I - 6% (seis por cento) para Municipios com populagdo entre 100.000 (cem mil) e
300.000 (trezentos mil) habitantes;

I - 5% (cinco por cento) para Municipios com populagdo entre 300.001 (trezentos
mil e um) e 500.000 (quinhentos mil) habitantes;

IV - 4,5% (quatro inteiros e cinco décimos por cento) para Municipios com populacéo
entre 500.001 (quinhentos mil e um) e 3.000.000 (trés milhdes) de habitantes;

V - 4% (quatro por cento) para Municipios com populagdo entre 3.000.001 (trés
milhdes e um) e 8.000.000 (oito milhdes) de habitantes;

VI - 3,5% (trés inteiros e cinco décimos por cento) para Municipios com populacéo
acima de 8.000.001 (oito milh8es e um) habitantes. (BRASIL, 1988).

Por forca do artigo 29-A, §1°, a Camara Municipal ndo podera gastar mais de setenta
por cento de sua receita com folha de pagamento, incluindo o gasto com o subsidio de seus
vereadores. (SANTANA, 2012).

A palavra “receita” emprega para descrever o total do ativo financeiro deve ser
analisada levando-se em consideragdo as caracteristicas delineadas, e ndo sob o angulo do
orcamento. As Camaras Municipais ndo tém receitas, isto é, ndo arrecadam dinheiro da
populagcdo, uma vez que as mesmas dependem do repasse mensal do Poder Executivo.
(SANTANA, 2012).

3.6 FORMA A SER ADOTADA PARA FIXAR O SUBSIDIO DO VEREADOR

A Constituicao Federal confere a competéncia para as Camaras Municipais no que diz
respeito a fixacdo da remuneracdo de seus legisladores. Entretanto, o referido comando ndo é
claro em dizer qual a forma adequada a ser utilizada.

A resolucdo é ato normativo editado pela propria Camara, e que possui efeitos internos.
N&o h& a necessidade que haja a sancdo do Prefeito Municipal para surtir efeitos, haja vista ser
de competéncia exclusiva da Camara Municipal. (SANTANA, 2012).

Diante da omissdo da Constituicdo Federal, 0 Regimento Interno de cada Cémara
Municipal € que vai estabelecer a forma correta para a edigdo de norma que fixa subsidio do
vereador. Entrementes, tendo em vista que tal ato normativo surtira efeitos apenas para 0s
membros no &mbito do Poder Legislativo Municipal, € de se partir pelo pressuposto que o mais
adequado é a utilizacdo de resolucédo para fixar a remuneragdo dos legisladores municipais, e
por ser assim, a pratica mostra que muitas das Casas Legislativas Municipais se valem da
resolucdo para cumprir seu exercicio de estabelecer subsidio aos vereadores. (SANTANA,
2012).

Em que pese ser a resolugdo o instrumento adequado para fixar os subsidios dos
vereadores, ndo € ilegal que outra espécie normativa o fixe, como por exemplo, lei ordinaria.
Como ja dito, dependera do que esta disposto no regimento interno de cada Camara Municipal,
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embora alguns Tribunais Estaduais tem decido pela inviabilidade de se conceder por resolucéo
a gratificacdo natalina a vereadores como TJSP no agravo regimental n°
19255.27.2012.8.26.0000, por sua vez o TJRS na Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
70013784632 decidiu pela inconstitucionalidade de gratificacdo natalina a vereadores instituida
por lei municipal.

3.7 DA PERCEPCAO DE GRATIFICACAO NATALINA PELOS VEREADORES

Esse subtdpico € suma importancia para essa pesquisa. Aqui sera feito um paralelo
entre o entendimento do Tribunal de Contas de Minas Gerais (que € o0 mesmo do Tribunal de
Justica de Minas Gerias) com a posic¢ao doutrinaria e jurisprudencial do moderno Tribunal de
Justica do Rio Grande e a recente decisdo do Superior Tribunal de Justica, no tocante a
percepcdo de décimo terceiro aos vereadores. Ademais outras relevantes abordagens seréo
realizadas, como por exemplo, a funcdo da corte de contas estaduais, além da pesquisa
documental feita nas leis que fixam os subsidios dos vereadores das Camaras Municipais do
Noroeste Mineiro.

E de notério conhecimento de muitos cidaddos a pratica que existe nas Camaras
Municipais em pagar a seus membros décimo terceiro salario. I1sso ocorre em razéo do Tribunal
de Contas de Minas — TCE MG — entender ser legal o pagamento de tal gratificacdo se for
respeita o principio da anterioridade, isto €, se houver previsdo na lei que fixa o subsidio dos
vereadores e que os limites constitucionais — abordados anteriormente — sejam respeitados:

Ementa: CONSULTA - MUNICIPIO - AGENTES POLITICOS - CONCESSAO DE
FERIAS REMUNERADAS E DE 13 SALARIO - LEGITIMIDADE - PREVISAO
LEGAL E OBEDIENCIA AO PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE E AO
LIMITE CONSTITUCIONAL DA DESPESA TOTAL COM PESSOAL -
PAGAMENTO DE EVENTUAIS ATRASADOS SOBRE FERIAS NAO
GOZADAS - POSSIBILIDADE - DECISAO UNANIME. 1. E legitima a concess&o
aos agentes politicos de férias remuneradas acrescidas de um terco e de décimo
terceiro salario, desde que previstos em lei, obedecidos o principio da anterioridade
que rege a fixacdo da remuneracdo devida a esses agentes e os limites constitucionais
referentes ao total da despesa com pessoal. 2. Os pagamentos de eventuais atrasados
sobre férias ndo gozadas deverdo obedecer aos mesmos pressupostos para sua
concessao.

Consulta n° 833219, Tribunal Pleno, Tribunal de Contas de Minas Gerais, Relator:
Cons. EImo Braz Soares, Julgado em: 06/04/2011. (Grifo nosso).

No Tribunal de Justica de Minas Gerais existem jurisprudéncias entendendo pela
legalidade da percepc¢do de gratificacdo natalina (assim como o TCE MG) e também pela
ilegalidade dessa vantagem pecuniaria, mas aquele entendimento € maioria por esse tribunal.
Entretanto, essa linha de entendimento parece ser mais politica que juridica.

Entrementes, o Tribunal de Contas é um 6rgdo que auxilia o Poder Legislativo a
fiscalizar o Poder Executivo. Nesse diapasdo, tem-se o artigo 31, paragrafo 1° da CF/88 que é
claro em dizer que o controle externo da Camara Municipal sera exercido pelo Tribunal de
Contas dos Estados. Apalavra “controle” inserida nesse dispositivo legal, esta no sentido de
monitorar, vigiar, submeter a apreciacdo. Por assim dizer, controle externo é que aquele
exercido por oOrgao legitimado a auxiliar o papel de outro que tem o dever de fazé-lo.
(FERNANDES 2005).

O TCE parece querer extrapolar sua funcdo, isto é, indiretamente estad declarando
norma constitucional que veda a percepcéo de gratificacdo natalina descrita no 4° do artigo 39
da CF/88.Tal norma ¢ escalonada como constitucional, por obvio. Nas constituicdes rigidas as
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normas constitucionais ocupam lugar superior de todas as demais, assim sendo, o Poder
Legislativo ao editar outras leis, deve fazer com vistas na Constituicdo Federal para que nao
haja incompatibilidades, e até mesmo em respeito ao Principio da Legalidade. Ademais a
andlise de compatibilidade das normas criadas pelo Poder Legislativo, ap6s a san¢do, com a
constituicdo, é realizada por 6rgao do Poder Judiciario (MORAES, 2014).

Como ja visto, o TCE nao faz parte dos 6rgdos do Poder Judiciario, assim sendo o
controle de constitucionalidade esta totalmente fora de sua realidade no atual sistema juridico
brasileiro, uma vez que:

O Poder Judiciario tem o monopélio da jurisdicdo judicial, isto €, de dizer o direito
com forca de coisa julgada. E por isso que a jurisdicio do Tribunal de Contas é
meramente administrativa, estando suas decisdes sujeitas a correcdo pelo Poder
Judiciario quando lesivas de direito individual. (MEIRELLES, 2000, p. 702).

Prosseguindo com o tema, ndo é incorreto nesse momento, para maior entendimento,
fazer a transcricao literal do paragrafo 4° do Artigo 39 da CF/88, que diz o seguinte:

Art. 39.[...]

84.° O membro de Poder, o detentor de mandato eletivo, os Ministros e os Secretarios
Estaduais e Municipais serdo remunerados exclusivamente por subsidio fixado em
parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer gratificacdo, adicional, abono,
prémio, verba de representacdo, ou outra espécie remuneratéria, obedecido, em
qualquer caso, o disposto no art. 37, X e XI. (Grifo nosso).

Como se percebe, o constituinte derivado — pois tal norma foi institucionalizada pela
Emenda Constitucional n® 19, de 04 de junho de 1998 — introduziu nesse dispositivo uma série
de vedacgOes quanto a percepc¢ao do subsidio das pessoas que exercem 0s cargos descritos nele,
em especial o acréscimo de qualquer gratificacdo ao subsidio dos detentores de cargo eletivo.

O legislador quando apds a expressao “parcela tnica” no paragrafo 4° do art. 39 da
CF/88, tornou-se evidente sua intencdo em proibir que 0s agentes politicos tivessem fixagdo de
subsidios em duas partes, uma fixa e outra variavel, devendo, por conseguinte, receber uma
parcela de subsidio para cada més do ano, isto é, 12 (dose) parcelas em igual quantidade de
meses. (DI PIETRO, 2014).

Existe, também, uma divida que paira sobre no tocante de poder ou ndo a pessoa que
exerce mandato eletivo em receber décimo terceiro salario em funcdo do 83° do art. da
Constituicdo Federal, em razdo disso, discorre Di Pietro (2014, p. 621/622):

Com efeito, mantém-se, no artigo 39, § 3°, a norma que manda aplicar aos ocupantes
de cargo publico o disposto no artigo 7°, IV, VI, VIII, IX, XII, X111, XV, XVI, XVII,
XVIII, XIX, XX, XXI1I e XXX. Com isto, o servidor que ocupe cargo publico (o que
exclui os que exercem mandato eletivo e 0s que ocupam emprego publico, ja pelo
artigo 7°) fara jus a: décimo terceiro salario, adicional noturno [...]. (Grifo nosso).

Bem como foi escrito em linhas pretéritas, o conceito de membros de cargo eletivo
(agente politico) é bem restritivo, ndo se confundindo com cargo publico. O paragrafo 3° do art.
39 da CF/88 garantiu direitos sociais a algumas pessoas que exercem funcéo publica, excluindo,
especificadamente, aqueles investidos por meio de elei¢cGes, como, por exemplo, o Vereador.
Consequentemente, ndo ha que se falar que o Vereador podera receber gratificacdo natalina
com base no paragrafo 3° do art. 39 da CF/88. Nesse raciocinio, ndo ha que se falar que o
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membro do Poder, detentor de mandato eletivo, ndo tem direito ao decimo terceiro salario
previsto no art. 7°, inciso VIII.

Com o estudo das normas constitucionais que regulam o sistema de remuneracdo dos
agentes politicos, é perceptivel que o pagamento do décimo terceiro salério (gratificacdo
natalina) carece de legalidade, haja vista que a Constituicao Federal ndo autoriza tal percepcao,
caso contrario estaria constituida a transgressao do paragrafo 4° do art. 39 da CF/88. Assim
sendo, norma municipal que ndo atende aos ditames da Carta Magma é inconstitucional.
(FERNADES, 2009).

Em tal sentido estd o moderno Tribunal do Rio Grande do Sul:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N° 2.708, DE 03 DE
OUTUBRO DE 2008, DO MUNICIPIO DE SALVADOR DO SUL. PAGAMENTO
DE DECIMO TERCEIRO SUBSIDIO AOS VEREADORES. Padece de
inconstitucionalidade o artigo 8° da Lei n° 2.708/2008, do Municipio de Salvador do
Sul, queprevé o pagamento de décimo terceiro subsidio aos Vereadores. Art. 39, § 4°,
da Constituicdo Federal c/c art. 8° da Constituicdo Estadual. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PROCEDENTE, POR MAIORIA.
Acdo Direta de Inconstitucionalidade N° 70040363608, Tribunal Pleno, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Carlos Rafael dos Santos Janior, Julgado em 08/08/2011.
(Grifo nosso).

No mesmo sentido entende o Superior Tribunal de Justica:

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. AGENTE
PUBLICO MUNICIPAL. DEVOLUCAO DE RECURSOS DETERMINADA POR
TRIBUNAL DE CONTAS.

VEDACAO A PERCEPCAO DE VANTAGENS. ART. 39, § 4° DA
CONSTITUI(;AO FEDERAL. PRECEDENTE DA ADI 3941/RS. AUSENCIA DE
DIREITO LIQUIDO E CERTO.

1. Cuida-se de recurso ordinério interposto contra acérddo que denegou a seguranca
ao writ ofmandamus no qual se visa a anulacdo de deliberagéo de tribunal de contas
onde se consignou a ilegalidade na percepcdo de vantagens pecuniarias como
adicional de férias e gratificacdo natalina por secretarios municipais.

2. O tema dos autos encontra-se afetado, em sede de repercussdo geral pelo STF: RG
no RE 650.898/RS, Relator Min. Marco Aurélio, publicado no DJe em 26.10.2011 e
no Ementério vol. 2.615-02, p. 191; afetacdo, contudo, ndo obsta a apreciacdo do
recurso ordinario no STJ. Precedente: AgRg no RMS 28.990/MS, Rel. Ministro
Campos Marques (Desembargador convocado do TJ/PR), Quinta Turma, DJe
19.8.2013.

3. A Constituicdo Federal, em leitura literal, é clara ao vedar o pagamento de
vantagens aos agentes publicos listados no art. 39, § 4°, o0 quais "serdo remunerados
exclusivamente por subsidio fixado em parcela Unica, vedado o acréscimo de qualquer
gratificacdo, adicional, abono, prémio, verba de representacdo ou outra espécie
remuneratéria".

4. N&o é possivel identificar o direito liquido e certo postulado diante do texto do art.
39, § 4° da Constituicdo Federal, combinado com o precedente do Supremo
Tribunal Federal (ADI 3491/RS) e do entender a doutrina que frisa, ser "a norma
é cogente, isto é, tem carater compulsorio: uma vez que o agente publico esteja
incluido numa das categorias ali mencionadas, a remuneragdo tera que ser
efetivada exclusivamente por subsidios" (José dos Santos Carvalho Filho. In: Paulo
Bonavides, Jorge Miranda, Walber de Moura Agra. Comentarios a Constituicdo
Federal de 1988. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, p. 814.

Recurso ordinario improvido.
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Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga RMS 44012 / BA, 2013/0345446-1,
T2 Segunda Turma, Superior Tribunal de Justi¢a, Relator: Ministro Humberto Martins
(1130), Julgado em 11/022014. (Grifo nosso).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica acima citada, esta no sentido de que
ao agente politico é vedado a percepcao de gratificacdo natalina, por forca do paragrafo 4° do
artigo 39 da CF/88, uma vez que obediéncia a esse dispositivo é compulsdrio/imperativo,
devendo o detentor de mandato eletivo ser remunerado por subsidio, 0 que por sua vez implica
dizer que aquele receberd por parcela Unica por cada més em contraprestacdo de servico
prestado a Administracao Pablica.

Com a finalidade de observar se as Camaras Municipais do Noroeste do Estado Minas
Gerias estdo pagando décimo terceiro salario a seus membros, foi realizada uma pesquisa de
campo, documental, nas leis que fixam os subsidios dos vereadores para esta legislatura.

As leis analisadas foram as seguintes:

LEI/RESOLUCAO

DISPOSICAO

Lei n21.596, de 26 de
junho de 2012.

Dispde sobre a remuneracao de vereador da Camara Municipal
de S3o Goncalo do Abaeté.

Lei n21.060, de 04 de
abril de 2012

Fixa os subsidio dos Vereadores da Camara Municipal de
Bonfinépolis de Minas para a 132 Legislatura e da outras
providéncias

Lei n2244, de 23 de
margo de 2012

Fixa os subsidios dos Vereadores da Camara Municipal de
Natalandia — MG para a 52 Legislatura e da outras providéncias

Lei n22.791, de 10
setembro de 2012.

Fixa o subsidio dos Vereadores da Camara Municipal de Unai
para a 172 Legislatura e da outras providéncias.

Lei n22.903, de 10 de
abril de 2012.

Fixa o subsidio dos vereadores da Camara Municipal de
Paracatu para a Décima Sétima Legislatura, e da outras
providéncias.

Lei n21.055, de 03 de
setembro de 2012.

Fixa subsidio dos vereadores da Camara Municipal de Guarda-
Mor para décima terceira Legislatura e dd outras providéncias

Lei n21.554, de 10 de
dezembro de 2012.

Fixa os subsidio dos Vereadores, Prefeito, Vice-Prefeito e
Secretarios do Municipio de Vazante/MG, para a Legislatura
2013 a 2016 e da outras providéncias.

Lei n2408, de 28 de
agosto de 2012.

Fixa os subsidios dos Vereadores, Presidente da Camara,
Prefeito, Vice — Prefeito e dos Secretdrios do Municipio de
Brasilandia de Minas — MG, para o mandato de 2013/2016, e
da outras providéncias.

Lei n22.560, de 06 de
junho de 2012.

Dispde sobre a fixacdo da Remuneracao do Presidente da
Camara e Vereadores para a Legislatura que se inicia em 2013
e da outras providéncias.

Lei n21.300, de 10 de
agosto de 2012.

Fixa os subsidios dos Vereadores Municipais de Lagamar, para
o quadriénio 2013/2016, e da outras providéncias

de 2012.

Lei n2519, de 13 de julho

Fixa os subsidio dos Vereadores municipais do Municipio de
Riachinho para o quadriénio 2013/2016 e da outras
providéncias.

Lei n?1.244, de 31 de
maio de 2012.

Fixa os subsidios dos agentes politicos de Buritis para a
Legislatura 2013/2016 e da outras providéncias.
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Lei n?1.631, de 29 de Fixa os subsidios dos Vereadores e do Presidente da Camara

agosto de 2012. Municipal de Jodo Pinheiro para a Legislatura de 2013 a 2016 e
da outras providéncias.

Resolucdo n264, de 04 Fixa os subsidios dos Vereadores da Camara Municipal de

de junho de 2012 Uruana de Minas para a 52 Legislatura e da outras
providéncias.

Resolugdao n217, de 30 Fixa o subsidio dos Vereadores de Chapada Gaulcha, Estado de

agosto de 2012. Minas Gerais, para a Legislatura 2013/2016, e da outras

providéncias.
Resolugdo n203, de julho | DispGe sobre a fixagao de subsidios para os Vereadores e

de 2012. Presidente da Camara Municipal para a Legislatura 2013 a
2016

Resolugdao n2121, de 29 Fixa os subsidios dos Vereadores da Camara Municipal de

junho de 2012. Arinos para a 132 Legislatura e dd outras providéncias.

Estas foram as leis analisadas, e ap6s, foi constatado que de fato existe um conflito
entre a pratica do Poder Legislativo Municipal do Noroeste do Estado de Minas Gerias com a
norma contida no paragrafo 4° do artigo 39 da Constituicdo Federal. Importante ressaltar que
as 16 (dezesseis) leis, de Camaras de cidades diferentes, apenas uma nao paga gratificacao
natalina a seus membros. Mas, como ja dito, de modo geral essas casas legislativas ndo estdo
cumprindo com as diretrizes da Carta Magma.

A inobservancia das normas constitucionais por parte dos vereadores pode lhes trazer
duras consequéncias, haja vista que estdo praticando atos improbos, e estas implicacdes estao
previstas na Lei n°8.429/92 — Lei de Improbidade Administrativa - a qual ser& abordada de
modo geral no capitulo seguinte.

4 IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

Primeiramente é importante vislumbrar o que viria a ser ato de improbidade
administrativa. Para tanto o doutrinador Alexandre de Moraes (2009, p.366) ensina que atos de
improbidade administrativa sdo aqueles que “devidamente tipificados em lei federal, ferem
direta ou indiretamente os principios constitucionais e legais da Administracdo Publica,
independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou prejuizo ao erario”.

O principio da moralidade foi inserido na Constituicdo como uma resposta a
preocupacdo com a ética e boa fé no exercicio das funcGes da Administracdo Publica, e, por
conseguinte, no combate a corrup¢do e na impunidade no setor publico. Essa inclusdo coaduna
com evolugdo do principio da legalidade onde observa-se ndo s a obediéncia a lei, mas também
a aplicacdo dos principios e valores presentes como alicerce no ordenamento juridico patrio.
(DI PIETRO, 2014).

Com este raciocinio, a ideia de improbidade administrativa ndo esta associada apenas
com a transgressdo da lei em sentido estrito, mas também com a ndo observancia dos principios
implicitos ou explicitos nas normas juridicas. Tal ideia sera esplanada no decorrer desse
trabalho.

Os agentes publicos no exercicio de sua fungdo podem praticar atos que ocasionem a
violacdo do Direito, capazes de expb-los a aplicacdo das mais diversas formas de punicdo. Em
caso de a referida conduta ocasionar prejuizo patrimonial, pode ser proposta uma agéo civil
com a finalidade de reparar o dano. Praticada uma conduta tipificada como crime, instaurar-se-
& processo penal a fim que haja uma aplicacdo da penalidade correspondente ao tipo penal. E
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na hipotese de infracdo de natureza funcional, o Poder Publico instaurard processo
administrativo, que podera resultar na suspenséo e até demisséo do servidor. (MAZZA, 2012).

4.1 COMPETENCIA PARA LEGISLAR SOBRE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

E importante, para 0 presente estudo, saber se a competéncia para legislar sobre
improbidade administrativa pertence privativamente a Unido ou se estd competéncia podera ser
concorrente, haja vista que na hipotese de ser concorrente com estados membros ou até mesmo
com municipios isso tras grandes reflexos para o0 mundo exterior, pois — sob o prisma da
moralidade — alguns legisladores poderiam legislar de forma a agraciar a si mesmo ou seu grupo
politico etc.

Para se chegar a um denominador comum, isto é, concluir de quem de fato tem a
competéncia de legislar sobre improbidade administrativa, é necessario que se tenha em mente
que um ato de improbidade administrativa corresponde a um ilicito penal. Esse é o sentido da
redacdo descrita em dispositivo constitucional, onde diz que ap6s de indicar as medidas
sancionatdrias, sobrepde que a lei situara sua forma de gradacdo sem prejuizo de acdo penal
cabivel. (DI PIETRO, 2014).

A Constituicdo Federal de 1998 ndo traz consigo previsdo clara de quem sera a
competéncia para legislar matéria referente a improbidade administrativa. Entretanto, a Carta
Magma € bastante clara em dizer que é de competéncia da Unido Legislar sobre matéria penal.
Assim sendo, em face da natureza das penas previstas na Lei n® 8.429/92 — Lei de Improbidade
Administrativa — tende-se a concluir que a competéncia é da Unido. (MAZZA, 2012).

Concluida a andlise sobre competéncia para legislar sobre improbidade administrativa
passa-se ao estudo das espécies de atos de improbidade, o qual sera delineado no subtdpico
seguinte.

4.2 ESPECIES DE ATOS DE IMPROBIDADE

A Lei n° 8.429/92, em seus arts. 9° a 11, traz consigo um rol exemplificativo das
condutas que constituem atos de improbidade administrativa, decompondo em trés grupos
separados conforme a gravidade do comportamento o agente, sao eles:

e Atos de improbidade administrativa que importam enriquecimento ilicito (art.
9°);

e Atos de improbidade administrativa que causam prejuizo ao eréario (art. 10); e

e Atos de improbidade que atentam contra os principios da administracéo
publica (art.11).

Os atos de improbidade administrativa que ocasionem enriquecimento ilicito séo
condutas mais graves, puniveis com base na Lei de Improbidade Administrativa — LIA. S&o
situagbes que conferem vantagem patrimonial indevida em funcdo do exercicio do cargo,
mandato, funcdo, emprego ou atividade publica. (MAZZA, 2012).

Independentemente de outras sangdes, a conduta que ocasione enriquecimento ilicito
sera punida pelas penas previstas no art. 12, |, da LIA.

Quanto as condutas de improbidade que causam prejuizo ao erario publico, envolve
atos de gravidade intermediaria. Nesse caso 0 agente ndo auferira vantagem para si, este pratica
atos por meio de qualquer agdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que tenha como consequéncia
perda patrimonial, desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidag¢éo dos bens ou haveres das
entidades publicas mencionadas na Lei. (MAZZA, 2012).

No caso de ato de improbidade administrativa que ocasione prejuizo ao erario, sem
prejuizo de outras san¢des especificadas em leis especificas, 0 agente estara incurso nas penas
previstas no art. 12, 11, da LIA.

88



Por fim, em se tratando de atos de improbidade administrativa que atentam contra 0s
principios da administragdo puablica, o qual envolve condutas de menor gravidade, tais como o
principio da moralidade, legalidade imparcialidade etc., mas sem provocar danos financeiros
ao erdrio, 0 agente estara sujeito as penas previstas no art. 12, I11, da LIA. (MAZZA, 2012).

Quando se fala em improbidade administrativa, logo vem em mente que alguém valeu-
se de astlcia para ganha vantagem patrimonial indevida de verbas publicas, entretanto, como
ja delineado em linhas pretéritas, ndo é apenas o ato de furtar o erario que é considerado
improbidade administrativa. Em tal sentido ensina a conceituada doutrina:

A caracterizacdo do ato de improbidade ndo exige a ocorréncia de lesdo financeira ao
erario. Embora na linguagem comum “improbidade” seja quase um sindénimo de
“desvio de verbas publicas”, o art. 11 da Lei de Improbidade permite concluir que
pode haver improbidade administrativa nos simples descumprimento de principio
administrativo, sem qualquer prejuizo financeiro aos cofres publicos. Os atos de
improbidade descritos na LIA envolvem sempre uma lesdo presumida ao interesse
publico. (MAZZA, 2012, p. 498).

E ainda, em sentido idéntico:

Entendemos que se pretendeu afirmar que a lei pune ndo somente o dano material &
administracdo, como também qualquer sorte de lesdo ou violagdo a moralidade
administrativa, havendo ou ndo prejuizo no sentido econémico. De fato, pretende a
lei, em seu conjunto, punir 0s agentes improbos, vedar comportamentos e préaticas
usuais de ‘corrupgdo’ (sentido amplo). Muitas dessas praticas revertem em beneficio
do agente e nem sempre causam prejuizo ‘econdmico-financeiro’ & Administragao.
(FIGUEIREDO, 1997, apud DI PIETRO, 2014, p. 918).

Como se denota, essa previsdo de normativa que prevé como ato de improbidade
administrativa a violacdo dos principios da administracdo publica, por seu abarcamento, pode
alcancar uma gama enorme de atos improbos. Assim sendo, em regra, havendo qualquer
violacdo aos principios da administracdo publica, como o principio da legalidade, moralidade,
impessoalidade etc, podem resultar na transgressdo do art. 11 da Lei n®8.429/92, mesmo que
ndo haja qualquer prejuizo ao erario publico. (DI PIETRO, 2014).

SMETODOLOGIA

Inicialmente é necessario entender o que é uma pesquisa — no sentido cientifico da
palavra — afinal o presente trabalho académico trata-se de uma. “A pesquisa, portanto, ¢ um
procedimento formal, com método do pensamento reflexivo, que requer um tratamento
cientifico e se constitui no caminho para conhecer a realidade ou para descobrir verdades
parciais.” (LAKATOS e MARCONI, 2003).

Desse modo, o presente trabalho obedeceu um procedimento formal com pensamento
reflexivo que buscou conhecimento da realidade de dada micro regido. Entrementes, é uma
pesquisa aplicada, pois cria conhecimento aplicavel a praxe legislativa, que buscou demonstrar
um problema especifico que foi o conflito entre a pratica do Poder Legislativo Municipal do
noroeste do Estado de Minas Gerais e a norma contida no 84° do art. 39 da CF/88. Adotamos
uma abordagem qualitativa, uma vez que buscamos a relagdo entre o fato (Subsidio) e o sujeito
(Norma constitucional) e desta relacdo extraimos nossa analise.

Foi utilizada pesquisa bibliografica em materiais j& publicados e doutrinas que
estudam o Direito Constitucional e Administrativo, reforcada com uma pesquisa documental

89



nas leis que fixam os subsidios dos vereadores atuantes do noroeste de Minas Gerais, em
jurisprudéncias dos tribunais, bem como o Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerias.

Os documentos obtidos e listados foram os seguintes: Lei n°1.596, de 26 de junho de
2012 Lei n°1.060, de 04 de abril de 2012 Lei n°244, de 23 de margo de 2012 Lei n°2.791, de 10
setembro de 2012 Lei n°2.903, de 10 de abril de 2012 Lei n°1.055, de 03 de setembro de 2012
Lei n°1.554, de 10 de dezembro de 2012 Lei n°408, de 28 de agosto de 2012 Lei n°2.560, de 06
de junho de 2012 Lei n°1.300, de 10 de agosto de 2012 Lei n°519, de 13 de julho de 2012 Lei
n° 1.244, de 31 de maio de 2012 Lei n°1.631, de 29 de agosto de 2012 Resolugdo n°64, de 04
de junho de 2012 Resolugédo n°17, de 30 agosto de 2012 Resolugdo n°03, de julho de 2012
Resolugéo n°121, de 29 junho de 2012

Esses documentos foram de muito relevantes para esta pesquisa, haja vista que € a
partir deles que foi possivel contatar que as Camaras Municipais do Noroeste do Estado de
Minas Gerias estdo pagando a seus membros o décimo terceiro salario, que alias, bem como ja
discorrido ao longo desse trabalho, sob o prisma da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil é uma prética ilegal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

No atual sistema juridico brasileiro a Constituicdo Federal ocupa um lugar
hierarquicamente superior a todas as demais leis existentes, dessa maneira nenhuma norma
infraconstitucional podera transgredir seus postulados, caso contrario esta sera inconstitucional
e ndo podera produzir efeitos no mundo exterior.

Essas normas de ordem publica (constitucionais) e as demais leis inferiores devem
sempre buscar a funcéo social do Estado, isto &, procurar alcancar o bem comum das pessoas,
e por assim dizer, as normas editadas de forma incompativel com as diretrizes constitucionais
ndo ird atingir tal finalidade, ainda mais se a edi¢do dessa norma inconstitucional privilegia um
grupo seleto de agentes ocupantes de cargos que tem o papel de representatividade.

O enfoque principal dessa pesquisa foi analisar se a pratica das Camaras Municipais
do Noroeste de Minas Gerias conflita com disposto no paragrafo 4° do artigo 39 da CF/88, no
gue tange o pagamento de gratificacdo natalina aos vereadores. Para tanto foram analisadas as
leis que fixam o subsidio dos vereadores para esta legislatura (2013 a 2016).

Realizada esta analise documental, constatou-se que das 16 (dezesseis) leis colhidas
apenas uma ndo concede o pagamento de décimo terceiro salario aos vereadores, ou seja, 0
Poder Legislativo Municipal da microrregido mencionada ao norte nao estd cumprindo com o
disposto no paragrafo 4° do artigo 39 da CF/88.

A norma constitucional descrita alhures veda claramente o0 pagamento de gratificacdo
natalina a membros detentores de cargo eletivo. Posto isto, lei municipal que autoriza vereador
a receber gratificacdo natalina é incompativel com diretriz da Carta Magna, e, por conseguinte,
é inconstitucional, ndo podendo trazer consequéncias ao mundo exterior.

Apesar do Tribunal de Contas de Minas Gerias entender pelo pagamento décimo
terceiro aos vereadores se houver lei municipal anterior que autorize, ndo pode os edis editar
norma com esse objetivo, haja vista que as decisdes dessa corte de contas ndo tém poderes para
declarar inconstitucional qualquer dispositivo da lei maior, pois “a jurisdicdo do Tribunal de
Contas ¢ meramente administrativa, estando suas decisfes sujeitas a corregdo pelo Poder
Judiciario [..]” (MEIRELLES, 2000, p. 702).

Assim sendo, resta evidente que os Tribunais de Contas estaduais ndo detém
legitimidade para operar o controle de constitucionalidade, ndo podendo desse modo, autorizar
o0 Poder Legislativo — do qual é um 6rgédo auxiliar — a criar lei contréaria a determinacgéo clara da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Vez que dependera do que esta disposto no
regimento interno de cada Camara Municipal, embora alguns Tribunais Estaduais tem decido
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pela inviabilidade de se conceder por resolucgéo a gratificacdo natalina a vereadores como TJSP
no agravo regimental n°® 19255.27.2012.8.26.0000, por sua vez o TJRS na Agédo Direta de
Inconstitucionalidade 70013784632 decidiu pela inconstitucionalidade de gratificacdo natalina
a vereadores instituida por lei municipal.

Servidores Publicos sdo aqueles que prestam servicos tanto para a administragdo
publica direta quanto a indireta com vinculo de empregaticio, excluindo as pessoas que
trabalham em entidades com personalidade juridica de direito privado. Diferentemente agentes
politicos sdo aqueles que exercem uma funcédo de alta dire¢do do Estado, e ingressam, via de
regra, em seu cargo mediante realizacao de eleicdes com mandato fixo. Nesse sentido, a ideia
que aplicar aos vereadores o disposto no paragrafo 3° do artigo 39 da CF/88, que autoriza pagar
décimo terceiro aos servidores ocupantes de cargo publico, ndo pode prosperar, uma vez que,
como visto, servidor publico e detentor de mandato eletivo sdo ocupagdes totalmente diferentes.

O constituinte derivado ao editar o 83° do artigo 39 da CF/88, extinguiu
cristalinamente a possibilidade de os membros de cargos eletivos receberem o décimo terceiro
salario, prova disso que no 84° do mesmo artigo aquele afirma essa vedacao de forma concisa.
Ademais ndo é cansativo dizer que a aplicacdo da norma constitucional é compulsoria, devendo
ser aplicada fielmente a todas as esferas governamentais sob pena de infringir o Principio da
Legalidade e da Moralidade inseridos no artigo 37 da Carta Magma brasileira, além de praticar
ato lesivo ao Estado. Ademais, o Supremo Tribunal Federal ainda ndo manifestou-se sobre o
assunto, mas o Superior Tribunal de Justica recentemente decidiu ser ilegal o pagamento de
gratificacdo natalina aos vereadores, devendo ser respeitado o disposto no 84° do artigo 39 da
CF/88.

Em que pese o TCE MG e o Tribunal de Justica de Minas Geraisdecidirem pela
legalidade em conceder gratificagdo natalina aos vereadores, permissa vénia, essa ideia ndo é a
correta. O entendimento do Superior Tribunal de Justica — que € 0 mesmo do moderno Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul — é o correto, uma vez que, segundo os renomados
doutrinadores, o vereador ¢ remunerado mediante subsidio isso implica que este recebera “por
meio dos pagamentos mensais de parcelas Unicas, ou seja, indivisas e insuscetiveis de
aditamentos ou acréscimos de qualquer espécie.” (MELLO, 2014, p.277). Nesse diapasao, o
subsidio deve ser pago em 12 (parcelas) anuais, uma para cada més, impossivel o acréscimo de
outra.

Bem como mencionado em linhas pretéritas ao norte, foi realizada uma pesquisa de
campo, documental, com a finalidade de aferir se ha um conflito entre a prética do Poder
Legislativo Municipal da microrregido do Noroeste de Minas Gerais com o disposto no 84° do
artigo 39 da Constituicdo Federal. O resultado obtido foi positivo, isto €, as Camaras Municipais
da microrregido do Noroeste desse Estado-membro ndo estdo cumprindo determinacéo
constitucional expressa naquele dispositivo que veda de maneira cristalina o pagamento de
gratificacéo natalina a seus membros.
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RESUMO: O presente trabalho tem por finalidade demonstrar os aspectos positivos e negativos
do procedimento de penhora eletronica e elucidar a efetividade que o aludido procedimento
imprimiu no processo executivo brasileiro. Esse novo procedimento de penhora é reflexo do
principio constitucional da duracdo razoavel do processo. Por consequéncias dessa norma
constitucional, o Codigo de Processo Civil sofreu alterac6es significativas, e a partir do ano de
2006, passou a permitir a penhora eletronica, ou penhora on-line mencionado assim pela
maioria dos autores. Todo instituto possui um antecedente historico, e foi tratado, de forma
concisa, desde as civilizagBes mais primitivas até os dias atuais, o caminho percorrido pelo
instrumento processual denominado penhora. A penhora eletrdnica € um instrumento
processual bastante atual, o qual procura dar maior satisfacdo aos credores que recorrem ao
judiciario e mais rapidez ao processo executivo. Esse aludido instituto, inicialmente, foi muito
alvejado por severas criticas, especialmente quanto a sua constitucionalidade, mas
hodiernamente tem ganhado espaco no mundo juridico, e tem-se percebido que a sua
funcionalidade e praticidade causam impacto positivo ao processo de execucdo. O processo
executivo no Brasil sempre foi muito favoravel ao devedor, contando este com varios manejos
processuais, 0s quais deixavam o processo moroso e lento. Quando o credor obtinha um
resultado processual que lhe fosse favoravel ndo alcancava patrimdnio do devedor suficiente
para satisfacdo do crédito, em face do tempo percorrido pela demanda. Ao analisar 0s outros
procedimentos de penhora, bem como suas funcionalidades, conforme previstos na legislacéo
processual civil, percebeu-se que a penhora eletrbnica conseguiu impor mais rapidez no
desfecho do processo e mais efetividade as execucgdes que tramitam no Judiciario Brasileiro.

Palavras chaves: Penhora. Execugdo. Efetividade.
1 INTRODUCAO

Parece consensual que a morosidade processual € um grande vildo no judiciario,
causando aos jurisdicionados consequéncias incalculaveis. Esse contexto, associado as
inovac0es tecnologicas, motivou a criacdo de instrumentos que sdo capazes de trazer rapidez a

efetivacdo no processo de execugéo. Dentre esses instrumentos se encontra a conhecida penhora
on-line ou eletronica.
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Com o crescimento do conhecimento tecnoldgico, surgiram recursos e instrumentos
que, aos poucos, foram ganhando espago no mundo juridico. Com a popularizagdo da internet,
esses recursos tecnologicos se expandiram ainda mais. Nesse avanco cientifico, tornou-se
possivel o sistema denominado BACEN JUD.

Esse sistema passou a possibilitar que o magistrado requisitasse diretamente ao Banco
Central do Brasil informagdes de movimentacao financeira e/ou bloqueio de ativos em nome
do executado. Essa sistematica passou a ser denominada de penhora on-line ou eletronica, a
qual trouxe mudancas significativas no processo de execug&o.

A penhora eletronica foi admitida no processo civil a partir de 2006 e é considerada
um instrumento juridico recente, com ampla discussao, tema dissenso entre os operadores do
direito.

O tema tem avocado disputas acirradas no meio juridico e enseja grande relevancia,
pois a pesquisa discorrerd sobre a historicidade do instituto da garantia ao processo de execucao,
compreender sua funcionalidade, avaliar a penhora eletronica que incide diretamente sobre
ativos do executado disponiveis em instituicdes financeiras, e aferir a celeridade e efetivacao
que esse procedimento de penhora causou no processo de execucao.

O que se propde neste presente trabalho é discorrer sobre a historicidade do instituto
de garantia ao processo de execugdo, analisando sua funcionalidade no processo de execucao.

Como procedimentos foram utilizados a pesquisa bibliografica e documental, a partir
de uma abordagem qualitativa das relacGes entre o fendmeno (execucdo) e o objeto do estudo
(penhora on-line). Na construcdo do da pesquisa bibliografica foram utilizados livros,
dissertagdes de mestrado, artigos, legislacdo e documentos do Banco Central do Brasil.

2 O DIREITO PROCESSUAL E O PROCESSO DE EXECUGCAO
2.1 ACEPCAO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Nas proximas linhas serdo perquiridas a compreensdo do direito processual civil e qual
é 0 seu papel dentro do processo civil brasileiro.

O Direito Processual € visto como um conjunto de normas e principios que regulam a
jurisdicdo prestada pelo Estado-Juiz. O Direito Material € um bojo de normas que regram as
relacBes juridicas atinentes a bens e utilidades da vida (direito civil, penal e outros). Logo, o
Direito Processual € um instrumento a servico do direito material (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2004).

As normas processuais definem o modo como serd exercido o direito adjetivo
determinado pelo estado. Sdo de carater instrumental e determina a técnica a ser utilizada no
exame do conflito de interesses, disciplinando a participacdo dos sujeitos do processo
(principalmente as partes e o juiz) na construgdo do procedimento necessario a composi¢do
jurisdicional da lide. (BRANDIS; RIBEIRO, 2012).

Moacyr Amaral Santos (1998, p. 15), define que “o direito processual civil consiste no
sistema de principios e leis que regulamentam o exercicio da jurisdicdo quanto as lides de
natureza civil como tais entendias todas as lides que ndo sdo de natureza penal e as que ndo
entram na 6rbita das jurisdigdes especial.”

Procurando tecer uma conceituagdo mais abrangente, Arruda Alvim (2001, p. 21),
mostra que o Direito Processual Civil é um

[...] sistema de principios e nhormas que regulam o funcionamento da jurisdicao civil,
tendo em vista o exercicio do direito da acdo, que contenha lide civil, e o direito de
defesa, bem como a estruturacdo infraconstitucional dos érgdos do Poder Judiciario e
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seus auxiliares exceto o que respeita a organizacéo judiciaria — e, ainda, a disciplina
de todos os casos de jurisdi¢do voluntaria.

Percebe-se que o Direito Processual € gestor principal do processo, cabendo a ele a
sistematizacdo das normas processuais, as quais, na composicdo da lide, presta um essencial
servigo ao direito material. Assim, essas normas tutelam direitos subjetivos ameacados ou
violados, sendo que dentro dessa codificacdo processual, encontra-se 0 que se comungou
chamar processo executdrio ou de execucdo, assunto que serd elucidado adiante, pontuando,
inclusive sua acepcao.

2.2 PROCESSO DE EXECUCAO E SUA CONCEITUACAO

Compreendeu-se 0 processo e o direito processual civil, mas a partir desse momento,
tem-se 0 objetivo de trazer um esboco do processo de execucdo, norteando, ainda, a sua
definicéo.

O Cadigo de Processo Civil Brasileiro (CPC) tem o objetivo de buscar trés tipos de
resultados, sendo eles: a via de cognicdo, de execucdo e cautelar, normatizados,
respectivamente nos livros I, 1l e I1l. Sabe-se, e como alhures j& mostrado, que as alteracdes
inseridas no referido diploma tem a tendéncia de trazer mais unificacdo ao texto normativo ao
CPC, tornando-o mais célere e mais pratico, aproximando-se mais do principio constitucional
da duragéo razoavel do processo. O que se percebe é que “a moderna processualistica ja ndo
mais consegue conviver com os retardos injustificados do processo, ansiando pelo convivio
com um processo de resultados.” (FILHO, 2012, p. 215) (sic).

Cada tutela jurisdicional pleiteada corresponde a um tipo de processo. Os processos
podem ser de conhecimento, de execucdo e cautelar. O processo de conhecimento situa-se entre
o0 pedido inicial e a sentenca, e seu fim é o estado-juiz dizer o direito que tém os litigantes. O
processo cautelar ou preventivo tem objetivo de resguardar uma situacdo excepcional e
provisoria. Ja o processo executivo tem o conddo de dar efetividade aos titulos executivos,
sejam judiciais ou extrajudiciais (SANTOS, 1998)

Nessa vertente, Misael Montenegro Filho (2012), relembrando as origens no Direito
Romano, aponta que a obrigacdo enseja na formacdo de uma acao; estd por sua vez gera a
condenacdo, via de uma sentenca. E de notar que a sentenca diz o direito, apos a fase
investigativa e producdo de provas, indicando entre os litigantes (autor e réu) quem é o detentor
do direito. Doravante, € necessaria a realizacdo do direito, que é o labor da acdo de execucdo,
que opera a efetivacdo do direito, e pondo definitivamente fim no conflito de interesses.

Segundo Fredie Didier Janior et al (2012) o Direito a uma prestacéo € o poder juridico,
dado a alguém, para impor ao seu semelhante o cumprimento de uma prestacao (conduta). Essa
conduta pode ser: um fazer, um n&o-fazer, ou um dar, sendo que esta ultima é divida em
prestacdo de dar dinheiro e prestacdo de dar coisa diversa de dinheiro.

Pela norma processual, “temos por tradicdo a convivéncia de um processo de
conhecimento com um processo de execucao, segundo consequéncia l6gica do primeiro, na
exclusiva hipotese de a acdo de execugéo se apoiar em titulo executivo judicial.” (FILHO, 2012,
p. 214)

Abordado ja foi que o processo é o local de atuacdo do estado no exercicio de sua
jurisdicdo e visa a pacificagdo social dos conflitos, todavia, 0 processo executivo é o

[...] meio pelo qual, procura-se satisfazer o direito do autor realizando por meio de um
6rgdo judicial uma sangdo assegurando a eficacia pratica do titulo executivo. Para
concretizar essa sangdo, o Estado intromete-se no patrimdnio do devedor,
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independentemente de sua autorizacdo, satisfazendo assim, o direito do credor.
(LESSA; MIRANDA, 2014, p. 13)

A execucdo é uma ferramenta que fica a disposicao do credor visando forcar o devedor
ao adimplemento da obrigacdo ja vencida. Na execucdo o estado coercitivamente entra no
patriménio do devedor, retirando bens suficientes para satisfacdo do crédito do credito, mesmo
sem a anuéncia do devedor, até porque é inadmissivel, nesses casos, exceto em situacdo de
execucdo de alimentos, a prisdo do executado, pois se o fosse seria um retrocesso, como foi
realidade em povos antigos, como em Roma. (FILHO, 2012)

E importante compreender que

A acdo de Execucgdo é qualificada como a acéo judicial ou a fase de conhecimento
direcionada em face do executado, e que se concretiza pela ado¢do de medidas
coercitivas, que tém por finalidade o cumprimento da obrigacéo especifica ou da
obrigacdo genérica, ainda que contra, e normalmente contra a vontade do devedor,
que se submete aos atos do processo de execugéo, tendo em vista 0 ndo cumprimento
da obrigacao de forma voluntéria. (KUHL, 2007, p. 8-9).

O processo ou fase de execucédo tem por finalidade prestar a jurisdicdo, com o intuito
de causar efetividade a san¢do, mediante a préatica de atos inerentes a execucao forcada, seja de
titulo executivo extrajudicial ou titulo executivo judicial. Nem sempre o processo de
conhecimento por fim ao conflito, pois o autor ganha, mas ndo tem nas maos, todavia a via
executiva finaliza esse conflito interindividual, por dar satisfacdo ao credor. (GRINOVER,;
DINAMARCO; CINTRATA, 2004)

Percebeu-se a conceituacdo do processo e do processo de execucdo, onde o estado-juiz
manejando o instrumento processo, para prestar a jurisdicdo, na via executiva satisfazer o
direito e por fim ao litigio. Todavia, é necessario identificar o que o titulo executivo confere ao
seu credor. Esse contetdo é que vai nortear a execucdo adequada, pois ela poderé alcancar, por
exemplo, o patrimbnio do devedor para pagamento de determinada soma em dinheiro, ou
também podera impor ao devedor a prestacdo de obrigacdo, consistente em méao de obra, por
exemplo, a construcdo de uma casa, ou, ainda, fazer como que o devedor se abstenha de fazer
determinada agdo. (FILHO, 2012)

O processo de execugdo encontra-se normatizado no Livro 1l do Cddigo e Vicente
Greco Filho (2000, p. 13), faz questao de dizer que 0 processo de execugédo tem:

Uma parte geral, aplicavel, em tese, a qualquer espécie de execucdo e, em seguida, 0
tratamento especifico das diversas espécies de execucdo segundo a natureza da
obrigacdo que deve ser satisfeita. Prevé o Codigo a execugdo para a entrega de coisa
certa e incerta [...], a execugdo das obrigagBes de fazer e ndo fazer [...], a execucdo
por quantia certa contra devedor solvente [...], nela contidas regras especiais sobre a
execucao contra a fazenda Publica e a execugdo de obrigacdo alimenticia, e a execucdo
por quantia certa contra devedor insolvente [...].

Misael Montenegro Filho (2012) aduz que a execucdo é género, se desdobrando em
trés especies de execucdo, a saber: a) execucgdo por quantia certa, podendo ser contra devedor
solvente ou insolvente; b) execucdo para entrega de coisa, podendo ser coisa certa ou incerta; e
C) execucao das obrigacOes de fazer ou de ndo fazer.

Tem-se que o processo é o lugar de confronto dos litigantes para que seja prestada a
jurisdicdo, ou melhor, dito o direito daqueles que se enfrentam. Ademais, nas linhas
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subsequentes serd tratada, de forma sintética, cada via executiva, para discernir melhor o bojo
do processo executivo brasileiro.

2.3 PROCESSO DE EXECUCAO E SUAS MODALIDADES

Quando se fala em execucéo, logo se pensa em bens penhorados, avaliados e vendidos
judicialmente. Essa é uma das modalidades de execu¢do mais conhecida e utilizada. A norma
processual apresenta outras formas de execucdo que possui caracteristicas proprias ndo séo
utilizadas em outras modalidades de execucdo, pois é o que sera abordado resumidamente nas
proximas linhas.

O que ocorre, na pratica, € que a execu¢do mais comum e mais conhecida é chamada
de execucdo por quantia certa, mas o Codigo classificou as espécies de execucdo em
conformidade com a prestacdo que devera ser adimplida. Exemplificando, quando o objeto da
execucdo é entrega de coisa, a medida executiva, entdo, é imitir na posse o credor, se a coisa
tratar-se de bem imdvel ou buscar e apreender, se for bem mdvel. Observe, entdo, que nas
execucdes de obrigacdes de fazer ou ndo fazer o comando executivo é determinar que se faca
ou deixe de fazer. E, por ultimo, quando se tratar de medida executiva de quantia contra devedor
solvente, entdo o império executivo € no sentido de penhorar, apreender e expropriar bens do
devedor para pagamento do credor (FILHO, 2000).

Misael Montenegro Filho informa que

a execucdo € género que se desdobra nas espécies da execugdo por quantia certa
(contra devedor solvente e contra devedor insolvente), execucgdo para de coisa (certa
e incerta), execugdo das obrigacdes de fazer e de ndo fazer. Na espécie da execucdo
por quantia certa, temos as subespécies da execucdo de prestacdo alimenticia, da
execucao contra a Fazenda Publica e da execugdo fiscal. (FILHO, 2012, p. 346).

Fredie Didier Janior et al (2012) aduz que a execucao se classifica como procedimento
executivo comum, com objetivo atender a uma generalidade de créditos e o procedimento
executivo especial, para satisfazer créditos especificos: execucdo de alimentos e execucao
fiscal.

Pode-se, entdo, sistematizar as modalidades do processo de execucdo, seguindo a
classificacdo do Cddigo Processual Civil da seguinte forma: a) Execucgdo para entrega de coisa
certa ou incerta; b) Execucdo das obrigacGes de fazer e de ndo-fazer; c) Execucdo por quantia
certa contra devedor solvente ou contra devedor insolvente; d) Execugdo contra Fazenda
Publica; e) Execucdo de prestacdo alimenticia. (BRASIL, 1973)

Neste ponto, compreendeu-se, em linhas gerais, o Processo, o Direito Processual, e 0
Processo de Execucdo e suas modalidades, percebendo, inclusive, a importancia desses
institutos para a materializacdo do direito processual. Para ndo perder de vista o foco, que é
conhecer um pouco sobre o instituto da penhora e suas modalidades, e, em especial, a via
procedimental on-line, as proximas linhas cuidardo em discorrer sobre 0s aspectos conceituais
da penhora, acompanhado de um breve percurso histérico do instituto.

3 PENHORA: CONCEITO, HISTORICIDADE E SEUS PROCEDIMENTOS
O instituto da penhora possui um vasto conteudo, mas antes de tratar o cerne dele é

indispensavel compreender seu conceito e sua origem historica para, a partir de entdo, abordar
a penhora e suas formas procedimentais.
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3.1 APENHORA E SUA CONCEITUACAO

Este autor entende que um conceito se compreende como uma “espécie de sobrenome”
para um instituto, pois ele traca caracteristicas proprias, possibilitando sua diferenciagdo entre
os demais institutos. Verifica-se, portanto, que a conceituacao € indispensavel para melhor
compreensdo do instituto ora delineado.

Para Misael Montenegro Filho (2012, p. 381), “a penhora ¢ instituto que pertence ao
direito processual, tendo por objetivo efetuar a apreenséo de bens do patriménio do devedor
e/ou do responsavel, com vista a permitir a posterior satisfacdo do credor |[...]”

Segundo Carnelutti (1958 apud CUNHA, s/a, p. 1) a penhora “tem por finalidade a
individuacéo e preservacao dos bens a serem submetidos ao processo de execugdo”.

Também é dito que a penhora é uma forma de apreender e depositar bens para utiliza-
los, direta ou indiretamente, na satisfacdo da execucdo. Realiza, inclusive, o papel de
individualizar patrimonio do devedor. (MARQUES, 1998)

Fredie Didier Junior et al (2012) indica que a penhora tem objetivo de satisfazer
diretamente o interesse do exequente, quando ele adjudica o bem para quitacdo da divida ou
satisfaz indiretamente o credor, quando este recebe o fruto da venda do bem penhorado.

Ja Araken de Assis (2008, p. 591) diz que “a penhora ¢ ato executivo e ndo compartilha
a natureza do penhor e do arresto”. A penhora ¢ o ato executivo que afeta determinado bem a
execucdo, permitindo sua ulterior expropriacdo. (JUNIOR et al, 2012)

Pode-se perceber pelos autores acima citados, que a penhora tem a finalidade de causar
uma garantia & execucdo em favor do credor, definir e individualizar patrimdénio do devedor,
em quota suficiente para satisfacdo da divida.

Como foi possivel compreender a acepcao do instituto da penhora, todavia ainda nao
foi tracado o caminho histdrico que esse instituto percorreu para alcancar o seu conceito atual.
Passa-se assim a demonstrar, a trajetdria pretérita da penhora, desde o0s seus primeiros sinais
nas civilizagdes “primitivas”.

3.2 PENHORA E SUA HISTORICIDADE

A penhora ndo é um instituto que nasceu na atualidade; esse instituto ja perpassou
varias geracdes e possui todo um contexto histérico que é relevante conhecé-lo com maior
profundidade, desde 0s seus primeiros sinais de existéncia.

Os tracos iniciais do instituto da penhora sdo encontrados na Babilénia, como dito por
Luiz Carlos de Azevedo (1994) observando que naquela localidade, no Cédigo Hammurabi,
pode ser encontrado nuances quanto a garantia crediticia, pois aludido codigo chegou a tratar
do penhor e da garantia real, embora ndo tenha feito mencé&o direta a penhora propriamente dita.

Esse direcionamento é confirmado por EdouardCuq (1929, apud AZEVEDO, 1994, p.
7) quando diz que

O direito Babil6nico dedica um capitulo ao penhor: pois era comum, entre caldeus e
assirios, cidadaos livres, darem em garantia de uma divida, a colheita de trigo, os
animais de seus redis; ou ainda os seus escravos ou pessoas de sua familia, quando
ndo era o préprio devedor que tomava a posigdo de “nipitum”, isto ¢é, do “ser vivo”
designado para servir de caucao frente ao débito assumido. (88 113 a 126 do Codigo
de Hammurabi; § A 44 das Leis Assiria)

Embora tal legislagdo revele um rigor extremo, mas, em parte, coibia o credor de
cometer excesso contra o devedor, pois existiam regras para o credor exercer o seu direito,
conforme diz (AZEVEDO, 1994). O referido autor diz também que, embora essas regras
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tenham sido t8o severas, existiam outros povos, como os assirios, com leis mais rigidas, pois a
pessoa que fosse levada como garantia poderia se tornar até propriedade do credor, podendo
ele, inclusive, acoitar o devedor, arrancar-lhe os cabelos, furar ou machucar suas orelhas.

J& no direito hindu, o credor tinha varios métodos que poderia forcar o devedor a
adimplir o debito, mas se mesmo assim ndo fosse resolvida a pendéncia, o credor poderia usar
0 recurso da forga contra o devedor e o rei ndo poderia tomar providéncias contra o credor, pois
ele estaria agindo de acordo com a lei. (AZEVEDO, 1994)

A questdo da garantia também é encontrada na Biblia Sagrada e Roland de Vaux
(2003), comentando o texto biblico, esclarece que o credor podia exigir um penhor do devedor,
com a intencdo de garantir o pagamento da divida. Ele diz também que a Biblia fala do penhor
mobiliario, utilizando as palavras habol,habolah ou abote abtit, [palavras hebraicas
transliteradas para a lingua portuguesa] sendo que os verbos dessas palavras, de raizes cognatas
tem a conotacgdo de “penhorar”.

Percebe-se que a Biblia autoriza o penhor, todavia o texto sagrada procura regular
excessos e impde equilibrio ao penhor, conforme mostra o livro de Deuteronémio capitulo 24,
versiculo 17: “ndo perverteras o direito do estrangeiro e do 6rfio; nem tomaras em penhor a
roupa da vitva.” Referido texto é corroborado pelo livro do Exodo capitulo 22, versiculos 26 ¢
27: “Se do teu proximo tomares em penhor a sua veste, lha restituiras antes do por-do-sol;
porque é com ela que se cobre, é a veste do seu corpo; em que se deitaria?”” (BIBLIA SHEDD,
1998, p. 286 e 106).

Ja na Grécia, conforme mostra AZEVEDO (1994), meados do século VII A.C,,
percebeu-se gradativamente o desaparecimentos de pequenos produtores, pois estes, em
dificuldades financeiras, contraiam empréstimos, e quando ndo conseguiam pagar, acabavam
por tornar-se escravos de seus credores, se tornando meros cultivadores de suas proprias terras,
porque tinham que entregar cinco sextos da producdo ao credor, e 0 remanescente nao era
possivel para, pelos menos, reduzir o valor principal da divida.

Nessa época, ao assumir o poder, Solon decretou, o que se chamou de
“descarregamento do fardo”; esse decreto impedia a prisdo por dividas e a execugdo sobre o
corpo do devedor, desviando a execucao para incidir apenas sobre o patrimonio do devedor,
tornando o sistema de ressarcimento de dividas mais humanizado. A partir de entdo, o credor
com a sentenca condenatdria a seu favor, dirigia-se ao patriménio do devedor para Ihe penhorar
bens sejam mdveis ou imoveis para adimplemento do seu crédito, dentro de sistema processual
executivo. (AZEVEDO, 1994)

Deixando a Grécia e aportando-se em Roma, primeiro, imp&e dizer que o Direito
Romano exerceu e exerce profundas influéncias no Direito Brasileiro, e Alcides de Mendonca
Lima (1979, p. 26) diz que “a sua autoridade reside na profunda revolugdo interna, na
transformacédo completa que faz sofrer todo 0 nosso pensamento juridico e em ter chegado a ser
como o Cristianismo, o elemento da civilizacdo moderna”.

O processo executivo romano, ainda muito rudimentar, ao tempo da Lei das XII
Tabuas, ja previa a questdo da penhora. Esse sistema romano, nos seus contornos iniciais,
autorizava que a penhora incidisse sobre a pessoa do devedor, de acordo com o que é tratado
por Ricardo Perlingeiro Mendes da Silva (1999 apud PAULA, s/a).

Alcides de Mendonca Lima (1979, p. 26) mostra que

A mentalidade primitiva romana era muito cruel e rude na defesa dos direitos dos
credores lesados pelos devedores. O inadimplemento de uma obrigacéo, rompendo a
palavra empenhada para cumprimento do dever assumido, era motivo de medidas
drasticas e violentas contra a propria pessoa em si mesma do devedor e ndo sobre o
seu patrimonio, que, paradoxalmente, era intangivel, de modo absoluto para os
credores.
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Esse sistema executivo romano € denominado de Manuslnjectio, e LIMA (1979),
informa que ele se estruturava da seguinte forma: O credor manejava a execugdo; com a
condenacdo e ja decorridos trinta dias dela, o devedor podia ser levado a Juizo, até
violentamente (fase executiva do procedimento). O devedor deveria pagar a divida ou
providenciar um terceiro para pagar por ele, chamado de vindex; se nada disso ocorresse, 0
credor levava o devedor para sua prisdo domiciliar; posteriormente, o credor apregoava o
devedor em até trés feiras livres, pelo valor do débito, oportunizando a parentes e amigos a
solver a divida. Se ndo houve pagamento, o credor poderia entdo matar ou vender o devedor
como escravo. Por fim, se houve muitos credores, estes tinham o direito de esquartejar o
devedor, repartindo as partes entre eles.

A Manuslnjection é definida por Alexandre Sturion de Paula (s/a, p. 2) da seguinte
forma: “era agdo do credor contra o devedor, baseava-se na responsabilidade pessoal, em que o
devedor respondia com o préprio corpo, liberdade e vida.”

Essa modalidade executiva de penhora € confirmada por Gabriel José Rodrigues de
Resende Filho (1968 apud CUNHA, s/d), pois mostra que a penhora incidia diretamente sobre
o0 devedor que, ndo pagando a divida, poderia o credor conduzi-lo a forca, na presenca do pretor,
com testemunhas, tendo autonomia para encarcera-lo e transporta-lo algemado. A partir desse
momento, ainda sem o pagamento, o credor poderia anunciar a venda o devedor em trés feiras,
com interregno de nove dias, anunciando a sua condenacao, esperando que algum parente ou
pessoa qualquer pagasse a divida para livrar o devedor. Caso isso ndo ocorresse, poderia entéo
o credor vender o devedor, ou torna-lo escravo, ou até mesmo maté-lo.

Luiz Carlos de Azevedo (1994) confirma esse sistema executivo romano e
procedimento de penhora, esclarecendo que sua fonte que é a Lei das XII Tabuas, observando,
inclusive, que esse procedimento executivo encontra-se registrado na Tabua IlI.

O modelo executivo romano foi ganhando contornos e sofrendo alteragfes até surgir
0 que se chamou de pignoriscapio, definida por PAULA (s/a, p. 2-3) como sendo uma forma
de execucdo se baseava na responsabilidade do patrimdnio do devedor e n&o corporal,
esclarecendo que “nesta modalidade de execugdo patrimonial, o credor apanhava um objeto do
devedor e mantinha consigo durante determinado prazo, a ver se ele se resolvia a pagar (pressdo
psicologica).” Ademais, se persistisse o inadimplemento, o credor podia elidir o bem ou
incorpora-lo em seu patriménio para quitacdo do débito.

Alcides de Mendonca Lima (1979) segue mesma orientacdo quando trata desse modelo
executivo, veja:

[...] N&o recaia sobre a pessoa do devedor e sim sobre seu patriménio. Parece ter sido

a primeira modalidade romana de execucdo patrimonial. Os bens eram apreendidos
pelo credor, na presenca de trés testemunhas e sem necessidade do comparecimento
do adversario e do magistrado. [..] Como credor, apossando-se do patriménio do
devedor, ndo podia dele dispor e nem aliena-lo, a penhora (pignoris) exercia, apenas,
persuasdo coativa na vontade do devedor relapso. Ao credor somente se permitia a
destruicdo dos bens. Mas de qualquer modo, nunca seria satisfeito do ponto de vista
econdmico, salvo se a divida visse a ser saldada, caso em que os bens seriam
devolvidos ao devedor.

Sobre a defini¢do de pignoriscapio, (AZEVEDO, 1994, p. 38) mostra que ¢ “apanhar,
tomar as maos, apoderar-se [...].”

Posteriormente, foram surgindo formas de execu¢do mais humanizadas, como a Lex
Poetelia a qual proibiu a prisdo, a morte e a venda do devedor (LIMA, 1979).

Outros procedimentos executivos foram nascendo, sempre mitigando o direitos dos
credores e concedendo mais benesses ao devedor. Eles sdo assim conhecidos: Actioludicati,
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BonorumVenditio, DistratioBonorum, BonorumCessio, Pignus in causa iudicaticaptum.
(AZEVEDO, 1994)

A concessdo de crédito e inadimplemento ndo sdo assuntos da atualidade, e nas linhas
anteriores, percebeu-se como foi tratada a questdo da penhora nos sistemas legais ao longo da
historia. Descobriu-se que, inicialmente, a penhora incidia sobre o devedor e depois, com a
humanizagdo do sistema, passou a abarcar o patrimonio do inadimplente, imiscuindo-se de
postura cruéis e sub-humanas. A seguir, seré tratada da penhora no sistema executivo brasileiro,
bem como as suas formas procedimentais, procurando conhecer o0s varios métodos possiveis
para se realizar a penhora.

3.3 APENHORA E SUAS FORMAS PROCEDIMENTAIS

A penhora tem natureza essencialmente executiva, porque € instituto do processo de
execucdo, que tem por finalidade precipua de apreender, conservar e definir direito de
preferéncia, conforme ja exposto. Assim, torna-se necessaria a apresentacao de todas as suas
formas procedimentais, é 0 que se passa a estudar.

Sabe-se que a penhora tem o condéo segregar patrimonio de maneira coercitiva, com
0 uso da forca estatal, para forgar o pagamento de uma avenca existente entre devedor e credor,
sendo este portador de um titulo executivo, que dele subsume a certeza do credito. (FILHO,
2012)

A penhora € condi¢do sinequa non para satisfacdo de uma execucdo, no caso de
exaurimento do prazo para pagamento voluntario. Conforme ja mencionado em outro momento,
guando se fala em processo de execucdo, logo se lembra do procedimento de citar o devedor
para pagar, e, ndo havendo quitacio, a penhora e, posteriormente, a alienacéo judicial. E de se
perceber que ndo existe apenas uma forma procedimental para se realizar a penhora. (JUNIOR
et al, 2012)

O convencional é que a penhora recaia sobre bens méveis e/ou imoveis, onde Oficial
de Justica sai em diligéncia para penhorar bens onde 0s encontrem, ainda que seja em reparticdo
publica, podendo também, proceder até arrombamento de portas com ou sem o uso de forca
policial (FILHO, 2012).

Diz ainda Fredie Didier Janior (2012) que a penhora se aperfeicoa com a apreensao e
depdsito do bem, sendo que a apreensao se formaliza por termo ou auto, esclarecendo que o
termo é realizado pelo escrivao e o auto é formalizado pelo oficial de justi¢a, devendo, inclusive
intimar o devedor, quem podera requerer a substituicdo da penhora, nos termos do art. 668 do
CPCC. Em sintese, € a via procedimental mais conhecida.

Existem varias situacdes em que se formaliza a penhora, todavia seguem alguns
procedimentos especificos, diverso do convencional. Nas linhas seguintes, e em observancia a
didatica, serdo abordados alguns procedimentos especiais de penhora.

3.3.1 Penhora de crédito do devedor

Mister faz-se elucidar quem € a penhora de crédito do devedor e a sua funcionalidade
no sistema processual executivo brasileiro.

Misael Montenegro filho (2012, p. 390) informa que “a pratica de ato preparatério,
consistente na intimacé&o dirigida ao terceiro devedor, para que nao pague ao seu credor, que é
o devedor da acao executiva”.

Enrico TullioLiebman (1986 apud JUNIOR et al, 2012) esclarece que os direitos do
devedor contra terceiros sdo passiveis de penhora, contando que tenha carater patrimonial,
podendo, inclusive, ser transferido ou cedidos, sem anuéncia do terceiro.
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A regra encontra-se estatuida no artigo 671 do CPC, que autoriza o Oficial de Justica
penhorar crédito do executado que esteja disponivel em maos de terceiro. A nuance nesse
procedimento de penhora consiste que enguanto nao ocorrer a hipdtese prevista no artigo 672
do CPC, seré considerada feita e acabada a penhora a partir da intimagdo do terceiro devedor
para que ndo pague ao seu credor; ou do credor do terceiro para que nao pratique ato de
disposicdo do crédito (JUNIOR, 2012).

Apoés entender a funcionalidade da penhora de crédito do devedor e sua
funcionalidade, sera abordado a penhora de crédito e como o credor poderd manejar esse
procedimento de penhora a seu favor.

3.3.2 Penhora de crédito

Neste topico serdo apresentados o0s principais aspectos relacionados a penhora de
crédito, a qual representada por letra de cAmbio, nota promissoria, duplicata, cheque ou outros
titulos, com guarida no artigo 672 do Codigo de Processo Civil, possui diferenciacdo no
procedimento geral de penhora em razdo de ser autorizado a apreensdo da cartula do crédito
que esteja ou ndo em poder do devedor.

Fredie Didier Janior (2012, p. 621), faz questdo de elucidar que

a) apreensdo do documento, esteja ou ndo em méos do executado [...], para ser
depositado, na forma do art. 666, I, do CPC, no Banco do Brasil, na Caixa Econdmica
Federal ou em um banco que o Estado-Membro da Unido possua mais de metade do
capital social integralizado; ou, em falta de tais estabelecimento de crédito, ou
agéncias suas no lugar, em qualquer estabelecimento de crédito, designado pelo juiz;
b) ndo sendo possivel a sua apreensdo (como previsto no art. 671, CPC), mas
confessando o terceiro (devedor do executado a divida, considera-se penhorado o
crédito e o terceiro, seu depositario — que so se liberara da obrigacdo quando depositar
em juizo a quantia devida (672, § 1°, CPC). (Grifo do autor)

O tom diferencial nessa via procedimental é que o crédito do executado, representado
por um titulo, podera ser apreendido e depositado em instituicdo bancaria para fins de garantia
da execucéo.

Mostrou-se o procedimento para se realizar penhora de crédito retratado em titulo,
possibilitando ao exequente a receber o crédito de pessoa alienigena da execucdo. A seguir, serd
conhecido o procedimento de penhora que possibilita ao credor penhorar crédito do que esteja
dentro de outros autos em tramite perante o Poder Judiciario.

3.3.3 Penhora no rosto dos autos

Outra matriz na forma procedimental da penhora consagrada no Processo Civil é a
penhora no rosto dos autos.

O procedimento tem tonalidade diferente da regra geral porque € anotada na capa de
outros autos onde o executado tenha crédito a receber. Para ElpidioDonizetti Nunes (2010, p.
843) a penhora tem por objeto

direito patrimonial litigioso, de natureza pessoal ou real, cuja titularidade ¢ atribuida
ao executado, o qual, no processo onde sera realizada a penhora figura como autor,
exequente ou herdeiro habilitado em processo de inventario. Ndo se trata
necessariamente de direito, uma vez que esse dependera do desfecho da demanda, mas
de mera expectativa de que o executado ira receber o bem objeto da penhora.
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Observacao importante é feita por Araken de Assis (2007 apud JUNIOR, 2012) que 0
autor da execucdo serd considerado litisconsorte facultativo do executado, o qual assume
posicao juridica de credor do direito litigioso.

E bastante didatica a nota de Misael Montenegro Filho (2012, p. 390), exemplificando,
aduz

observe o caso do devedor da execugdo que ingressa com outra demanda que ndo
guarda qualquer relagdo com a ag¢do executiva, como a a¢do de indenizacdo por perdas
e danos, pelo fato de o devedor ter sido atropelado na via publica, suportando varios
prejuizos. [..] Nao obstante, a lei autoriza que credor da acéo de execucéo solicite ao
juizo pelo qual tramita a acdo proposta pelo devedor que efetiva a denominada
penhora no rosto dos autos. Consolidado o crédito em favor do devedor, a penhora
incidente sobre a importancia que seria destinada ao devedor como pagamento e
satisfacdo da obrigacéo pleiteada em face do terceiro é ratificada (art. 674). Grifo do
autor.

O ponto nevralgico nessa via procedimental é que o Oficial de Justica intima o
Escrivao Judicial para grafar na capa dos autos o registro da penhora daquele crédito disputado
em favor do credor, que é devedor numa execu¢do. No momento seguinte, sera compreendido
como efetuar penhora sobre dividas de direito a juros, direito a renda ou direito a prestaces
periddicas, e como o credor podera acionar para si essa via procedimental de penhora.

3.3.4 Penhora sobre dividas de dinheiro a juros, direito a renda ou direito a prestacdes
periodicas

Esse procedimento de penhora sera elucidado, de maneira sintética, procurando
mostrar qual o0 momento em que o credor podera fazer uso desse instrumento processual para
solver o seu crédito.

Essa forma procedimental de penhora, muito pouco utilizada, prevista no art. 675 do
CPC, onde o diploma processual autoriza o credor a levantar os juros, os rendimentos ou as
prestacbes a medida que forem sendo depositadas, abatendo-se do crédito as importancias
recebidas, conforme as regras da imputacdo em pagamento, regulamentadas pelos artigos 352
a 355 do Cadigo Civil. (BRASIL, 1973)

Essa disposicdo ja vinha sendo autorizada pelo Superior Tribunal de Justica com
reservas, é claro, para evitar um desfalque no capital de giro da empresa (JUNIOR, 2012),
esclarecendo que a Lei 11.382/2006 inseriu esse dispositivo no Codigo de Processo Civil,
tornando essa possibilidade expressa na letra da lei, conforme artigos 655, VI, 655-A, § 3°, do
CPC. (BRASIL, 1973)

O ponto diferenciador nesta via procedimental é que o exequente, tendo ciéncia de que
0 executado possui crédito proveniente de dinheiro a juros e/ou rendas de prestacdes periddicas,
poderd informar ao Juizo da Execucdo e solicitar a penhora. A partir de entdo, serd mostrado o
procedimento de penhora de estabelecimento comercial e outros do género.

3.3.5 Penhora de estabelecimento comercial, industrial ou agricola, bem como de
semoventes, plantagdes ou edificio em construcéo

Esse tipo de penhora se reveste de maior complexidade porque o art. 677 do CPC, com

interesse em evitar a ruina do empreendimento comercial, prever detalhes ao procedimento da
penhora, especialmente no tocante a sua administragédo (BRASIL, 1973).
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Esse procedimento enseja que o juiz “nomeara um depositario-administrador (aludido
no art. 666, Ill, CPC) para dar continuidade a atividade produtiva do bem penhorado — até
mesmo em razdo da funcéo social da empresa. A ideia é evitar a paralisacdo do empreendimento
comercial.” (JUNIOR, 2012, p. 626)

Corrobora com essa posi¢do Misael Montenegro filho (2012), pois 0 juiz nomeara uma
pessoa responsavel (depositario) que recebe o Onus de cuidar da administracdo do
empreendimento e, em dez dias, apresentara um plano de gestdo, o qual sera submetido a
homologag&o judicial, sem prejuizo de as partes ajustarem a escolha do depositério e forma da
administracao.

Essa via de penhora encontra-se em setimo lugar na ordem das preferéncias; significa
dizer que é mais dificultoso chegar nele, pois necessario se faz que sejam esgotadas as outras
possibilidades de penhora, conforme observa (NUNES, 2010, p. 844), alertando, todavia, que
“em se tratando de empresa que presta servico publico sobre a forma de concessdo ou
autorizacdo, o encargo de depositario-administrador recaira preferencialmente sobre um dos
diretores da propria empresa.”

Para penhora de rendimento ou de empresas que prestam servico publico no prisma de
concessao ou autorizacao, sem prejuizo de ser observado esse procedimento, necessario se faz
a oitiva prévia do Poder Publico, conforme licGes de Humberto Theodoro Janior (2008 apud
JUNIOR, 2012, p. 627), veja:

O sistema de concessdo de servicos publico prevé que, ao final do contrato, os bens
vinculados & respectiva prestacdo, ou seja, os utilizados no objeto da concessdo,
revertem ao poder concedente, ndo importando se preexistentes ou incorporados no
curso da delegacéo. Em face do poder de encampacdo dos servigos da concessao e da
reversdo dos bens empregados nesses servigos, portanto, a Administragdo Publica
pode impedir a alienagdo judicial do acervo penhorado da empresa concessionaria
(Lei n° 8.987/95, arts. 35, 36 e 37). O interesse publico em jogo suplanta o interesse
privado dos credores exequentes.

E unissona a posicdo de FILHO (2012, p. 390), onde expressa que:

A penhora de empresa que funcione mediante concessdo ou autorizagio. Nesta
hipotese, a penhora é formalizada sobre a renda, sobre determinados bens ou sobre
todo o patrimbnio da empresa, preocupando-se 0 magistrado em nomear como
depositario, preferencialmente um dos diretores da prépria pessoa juridica devedora,
que conhece o seu modus operandi, em medida de evidente preocupagdo com o
interesse publico. (Grifo do autor)

A legislacdo processual é bastante criteriosa no tocante a esse tipo de penhora com a
finalidade de preservar a existéncia da empresa, haja vista que elas exercem papel fundamental
a sociedade, e principalmente, quando prestam servicos ao Poder Publico, sob o manto de
concessao ou autorizacéo.

3.3.6 Penhora sobre navio ou aeronave
Pretende-se mostrar a possibilidade de penhora sobre esses bens e quais exigéncias

fazem a legislagdo processual executiva para que navios ou aeronave sirvam de garantia a lide
executiva.
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A Legisla¢do Processual Civil, art. 679 diz: “A penhora sobre navio ou aeronave ndo
obsta a que continue navegando ou operando até a alienacdo; mas o juiz, ao conceder a
autorizacgdo para navegar ou operar, ndo permitira que saia do porto ou aeroporto antes que o
devedor faga o seguro usual contra riscos.” (BRASIL, 1973)

Para Araken de Assis (2002, p. 676) “Navio ¢ qualquer constru¢do destinada ao
transporte de pessoas ou mercadorias sobre ou sob a 4gua. Aeronave é qualquer veiculo que
desloca pelo ar, destinado ao transporte de mercadorias e pessoas.”

Para que esses bens se tornem em garantia a execugdo, Misael Montenegro filho (2012,
p. 391), esclarece que

a penhora ndo impede que o bem continue sendo destinado a sua finalidade primordial,
que € a de garantir o transporte de coisas e/ou de pessoas. Contudo, em vista do
razodvel valor desses bens, como forma de evitar que a coisa deteriores total ou
parcialmente na atividade do transporte, a lei exige que o executado comprove ter
realizado seguro contra riscos, como conditio sinequa non para que se permita a saida
do navio ou da aeronave do porto ou do aeroporto.

Percebeu-se nesse ponto que tom diferenciador € que o legislador preocupou em
manter a prestacdo desses servicos, quando for o caso, e criou a exigéncia de se contratar um
seguro contra riscos existentes para a efetivagdo da penhora, pois aludidos riscos sao inerentes
transporte, até porgque a navegacao e aeronavegacao recebem influéncia de eventos e tragédias
ndo previsiveis e, as vezes, todos 0s meios se mostram necessarios. (ASSIS, 2002)

A partir deste momento, sera abordada, de forma resumida, a possibilidade de penhora
de ativos financeiros do devedor arquivados em instituicGes bancéria.

3.3.7 Penhora por meio eletrénico

Dentre os varios procedimentos de penhora, é possivel penhorar dinheiro que esteja
depositado em instituicdo financeira. Neste topico, de forma sintética, pretende-se mostrar
como efetivar a penhora de ativos do devedor que estejam sob custddia de instituicdo financeira.

A penhora ¢é definida por ASSIS (2008, p. 591) como “ato especifico de intromissdo
do Estado na esfera juridica do obrigado mediante a apreensao material, direta ou indireta de
bens constantes no patrimonio do devedor”.

Quando esse patriménio encontra-se sob responsabilidade de instituicdes financeiras
que funcionam basicamente por meio de sistemas informatizados, também podera ser
apreendido e vinculado a execucdo. Débora Kuhl (2007) informa que a penhora on-line €
procedimento que bloqueia em contas bancérias por ordem da justica para pagamento de
débitos.

Esmiucando detalhes da via procedimental de penhora, Fredie Didier Junior (2012)
mostra que o juiz requisita a autoridade supervisora do sistema bancério, eletronicamente,
requerendo informacdes sobre ativos do devedor. Emitida a resposta ao juiz requisitante pelas
instituicOes e os valores ja ficam previamente bloqueados. Somente ap6s esse bloqueio prévio
que o juiz determina ao escrivado que lavre o respectivo termo de penhora, do qual € intimada a
parte executada para se manifestar. Caso a importancia trate-se de verba impenhoravel, é 6nus
do devedor alegar e provar ao magistrado para que este libere o valor bloqueado e penhorado.

O Forum Nacional de juizados Especiais flexibiliza na burocracia, dispensando a
lavratura do auto de penhora, atraves de seu enunciado n° 140, veja: "O bloqueio on-line de
numerario sera considerado para todos os efeitos como penhora, dispensando-se a lavratura do
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termo e intimando-se o devedor da constricdo (XXVIII Encontro — Salvador/BA)." (FONAJE,
2010)

Nessa linha procedimental, ElpidioDonizetti Nunes (2010, p. 836-837) corrobora com
esses passos, dizendo que “a rigor nem se trata de penhora, mas sim de informagdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, isto €, deposito em conta corrente ou em caderneta
de poupanca e qualquer outra aplicagdo no mercado financeiro.” Aludido autor ¢ esclarecedor
quando diz que “a lei autoriza a requisi¢ao de informacdes sobre a existéncia de saldo ou
aplicacdo em todo o sistema financeiro, ndo especificamente sobre a quantia pertencente ao
devedor.”

Visualiza-se que caso o devedor possua alguma espécie pecuniaria sob os auspicios do
sistema financeiro, podera esse valor ser, inicialmente, bloqueado, e posteriormente,
penhorado. A sistematica de bloqueio podera ser feita, preferencialmente, eletronicamente, por
meio dos processos da informatica. E um procedimento diferente, mas possivel e previsto na
legislacéo processual brasileira.

4 ANATUREZA E OS EFEITOS JURIDICOS DA PENHORA

A Penhora exerce fundamental papel no processo de execucdo, pois possibilita ao
credor uma garantia para satisfacdo do seu crédito. Nesse contexto juridico, indaga-se qual e a
natureza juridica da penhora e quais efeitos a penhora influi para o credor e para o devedor.

4.1 A PENHORA E SUA NATUREZA JURIDICA

E preciso identificar que natureza juridica exerce a penhora dentro processo executivo
para, a partir de entdo, ser possivel aferir quais efeitos que surgem dela. Neste ponto, sera
identificado a natureza juridica da penhora, identificando a sua importancia dentro da execucao.

Fredie Didier Junior et al (2012) aduz que a doutrina discute a natureza juridica da
penhora, informando trés correntes mais discutidas. Dentre elas cita que alguns doutrinadores
afirmam que a penhora tem natureza juridica cautelar, todavia sustenta que tal corrente ndo é
feliz, posto para que ocorra a penhora ¢ indispensavel a premissas do periculum in mora e fumus
boni iuris.

Nesse ponto, Misael Montenegro Filho (2012, p. 382) esclarece que a “penhora, ndo ¢
necessariamente vista como ato acautelatdrio, que teria por escopo assegurar o resultado atil de
uma ag¢ao principal...”

Fredier Didier Janior (2012, p. 545) apresenta também uma segunda corrente, a qual
sustenta que a penhora é um ato misto, composto de cautelaridade e executoriedade, conquanto
rechaca essa posicao informando que nao ¢ o melhor entendimento, esclarecendo que “ja se viu
que sua funcédo cautelar é secundéria e ndo serve para definir sua natureza (a sua substancia)
que é desencadear a expropriacdo forcada. E o inicio da invasdo patrimonial que sofrera do
devedor.”

Na terceira corrente doutrinaria acerca da natureza juridica da penhora, Fredier Didier
Junior (2012, p. 545), € dela aderente, pois

diz ser ato essencialmente executivo, pelo qual se apreendem bens do devedor; com
isso, a responsabilidade patrimonial deixa de ser genérica para recair especificamente
sobre ele. A penhora é ato executivo, ainda que insuficiente para satisfazer o credor.
A partir da penhora, poderdo ser praticados atos de expropriacdo dos bens, que serao
convertidos em peculnia a ser entregue ao credor.
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Por conclusdo de Wambier et al (2009), a penhora tem natureza executiva, pois € um
ato do processo de execucgdo, ato esse que da inicio a atividade executiva propriamente dita,
cujas medidas coativas independem da participacdo do executado.

Para Marinoni e Arenhart (2007 apud KUHL, 2007, p. 36) a penhora “possui natureza
executiva e ndo cautelar, sendo irrelevante a presenca ou nao a aparéncia do direito ou do perigo
do dano irreparavel para sua concessdo.” (Grifo)

Por fim, repisando esse posicionamento, Karen Lessa e Fernando Silveira Melo Plentz
Miranda (2014, s/p.) registram que a penhora “tem a natureza e ato coercitiva e executorio, uma
vez que o Estado exerce sua vontade através de seus orgdos jurisdicionais obrigando o
executado a realizar coativamente o direito, ou seja, de responder patrimonialmente a
execucao.”

Este autor conclui que a penhora ndo é instituto que visa cautelaridade ao processo
executivo e muito menos antecipa efeitos de tutela, pois sua esséncia é a executoriedade, sendo
essa caracteristica a sua natureza juridica. Como foi tratado da natureza juridica da penhora, a
seguir, sera mostrado os reflexos desse ato executivo e quais efeitos surgem da penhora para
credor e para devedor.

4.2 A PENHORA E SEUS EFEITOS JURIDICOS

A penhora exerce papel importantissimo no processo de execucédo e a sua efetivacao
defluem consequéncias juridicas as partes vinculadas a execucdo. Sinteticamente, nas préximas
linhas abordaréo quais sdo os efeitos que nascem a partir da concretizagdo da penhora e a quem
eles se dirigem.

Esclarece Misael Montenegro Filho (2012) que a “penhora é conditio sinequa non para
a apresentacdo da defesa do devedor, autorizando-nos a concluir que a penhora representa
verdadeiro pressuposto para o recebimento da manifestagdo em exame.” Aludido autor faz
questdo de elucidar que a auséncia da penhora implica em falta de interesse de agir, posto que
ainda nao houve invasdo do patriménio do devedor.

ElpidioDonizeti Nunes (2010) informa que a penhora constitui apenas ato executivo
que gera efeitos processuais e materiais. Os efeitos processuais tém o conddo de individualizar
0 bem ou bens, garantir o juizo da execucéo e cria preferéncia para o exeqliente. E 0os materiais
faz o devedor privar da posse direta do bem e induz a ineficacia das alienagdes.

A mesma classificacdo é dada por Araken de Assis (2008), ou seja: materiais e
processuais, acrescentando apenas observando que essa classificacdo visa organizar o assunto
didaticamente; e Alexandre Freitas Camara (2006) € também unanime na mesma assercao.

De forma sutil, Luiz Rodrigues Wambier et al (2009) difere dos autores acima citados,
aclarando que os efeitos da penhora tem a finalidade de vincular o bem especifico a execucéo,
conservar o bem que foi individualizado e atribui direito de preferéncia ao credor em relacéo a
outros credores que sejam classificados na mesma categoria.

Nessa posi¢cdo caminha (FILHO, 2012), pois para ele a penhora causa fragilidade na
coisa quanto a possibilidade de o devedor dispor dela; também aduz que o depositorio, seja o
devedor ou terceiro, passar a exercer o encargo de zelar da coisa, e, ainda, grafa que a penhora
impde direito de preferéncia em favor do credor, pois eventuais outros credores receberdo seus
haveres se houver saldo.

Percebeu-se que os efeitos processuais da penhora trazem consequéncias favoraveis e
diretas ao exequente e os efeitos materiais refletem diretamente no patriménio do devedor. Por
fim, compreendeu-se varias nuances da penhora e suas formas procedimentais, porém, dentre
estas ndo foi abordada a modalidade eletrdnica, que ficou reservada para ser tratada em local
préprio devida a importancia aqui exercida.
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5 PENHORA ELETRONICA: PRINCIPAIS ASPECTOS

Foram abordadas, de maneira perfunctéria, as varias formas procedimentais da
penhora, com base no rol elencado na Legislacdo processual Civil brasileira. Observou-se que
cada procedimento de penhora carrega consigo alguma peculiaridade, que ndo se manifesta em
outro via procedimental. A mesma situagdo ocorre a modalidade eletronica da penhora, a qual
caracteristicos proprios, que serdo a seguir tratadas.

O avanco tecnoldgico possibilitou o surgimento de tecnologias da informacdo que
possibilitam mais agilidade ao processo, especialmente, neste caso, o de execucdo. Rafaela
GutschwagerGaspary (2009) informa que a globalizacdo do mundo, onde as informagGes sdo
trocadas com muita rapidez e agilidade e analisando a situacao precéaria do Judiciario, esclarece
que é necessario que ocorram algumas alteragdes.

O Banco Central do Brasil € uma autarquia federal vinculada ao Ministério da Fazenda,
criado pela Lei Federal n® 4.595 (BRASIL, 1964). Por meio de convénio de cooperagdo técnico-
institucional, foi firmada entre o Banco Central do Brasil (BACEN) e o Poder Judiciario
parceria que visa combater os problemas de morosidade processual nos processos de execugéo
(GOLDSCHMIDT, 2006).

A parceria aludida possibilitou a criagdo de um sistema de informatica, denominado
BACEN-JUD, em vigor de 2001, o qual permite ao Magistrado bloquear ativos financeiros do
devedor que estejam sob custddia de instituicdes bancérias brasileiras (KULH, 2007).

O Convénio foi firmado no ano de 2001, inicialmente com o Superior Tribunal de
Justica e com o Conselho da Justi¢a Federal; em 2002, foi firmado com o Tribunal Superior do
Trabalho, inserindo a modalidade de penhora por meio eletrénico na justica laborativa,
conforme discorre Hugo César Azevedo Santana (2008)

O sistema informatizado possibilita ao magistrado encaminhar requisi¢oes diretamente
ao BACEN, o qual repassa as instituicGes financeiras do Brasil, e estas, fazem andlise e
bloqueiam importancia nas contas dos titulares (GOLDSCHMIDT, 2006)

Fredier Didier Janior et al (2012, p. 618) esclarece que a penhora por meio eletrénico
“permite que 0 juizo da execucdo, pela via eletrénica, determine que o Banco Central bloqueie
depositos e aplicacdes financeiras em nome do executado”.

Uma das finalidades do procedimento eletrbnico é impingir mais celeridade aos
processos de execucao, e nesse sentido, Karen Lessa e Fernando Silveira Melo Plentz Miranda
(2014, p. 64) diz que o

O diferencial que se faz presente na penhora “online” esta contido no principio da
celeridade processual, uma fez que estimula o rapido andamento do processo de
execucgdo satisfazendo sua efetividade. Por meio da penhora “online” é possivel
investigar todos os patriménios ou os ativos existentes no nome do devedor, que
posteriormente por ordem judicial se realiza a penhora através dos meios eletrénicos
autorizados aos tribunais de justica. (SIC)

A penhora por meio eletronico ndo surgiu por iniciativa legislativa, mas atraves do
convénio firmado, inicialmente em 2001, e no ano seguinte, em 2002, com o Tribunal Superior
do Trabalho e o Banco Central do Brasil. O momento é motivado por um descrédito na Justica
do Trabalho, pois a méxima era a do “ganhou, mas nado levou” (GASPARY, 2009).

Quatro anos depois, esse procedimento eletronico de penhora foi regulamentado pela
Lei n®11.382/2006 (BRASIL, 2006), a qual inseriu o art. 655-A no Cadigo de Processo Civil,
dando ao artigo a seguinte redacao:
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Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicacéo financeira, o juiz, a
requerimento do exequente, requisitara a autoridade supervisora do sistema bancério,
preferencialmente por meio eletrénico, informac@es sobre a existéncia de ativos em
nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua indisponibilidade, até o
valor indicado na execugdo.

Verificou-se que o procedimento de penhora eletrénica teve inicio em 2001, por meio
de convénio firmando entre o Banco Central do Brasil e o Poder Judiciério. Essa via
procedimental de penhora foi inserida no ordenamento juridico em 2006, e um dos objetivos é
a celeridade processual, conforme postulado por alguns autores acima citados. A seguir, sera
trabalhado a melhor técnica para referenciar esse procedimento de penhora, pois existe
discrepancia entre os doutrinadores no tocante a nomenclatura.

5.1 PENHORA ELETRONICA OU PENHORA ON-LINE?

Jé foi possivel compreender o alcance da penhora e as suas varias formas de se efetivar
dentro do processo de execu¢do. Agora, procura-se identificar a melhor técnica para referir ao
procedimento de penhora é auxiliado por sistemas informatizado.

Percebeu-se algumas dissonancias entre os doutrinadores quanto ao uso do termo para
referir-se a forma procedimental de penhora, que faz uso de recurso da informatica. A comecar
por Fredie Didier Junior et al (2012, p. 618), este jurista esse modelo procedimental de penhora
como “penhora on-line”.

Débora Kuhl (2007) também o alude como penhora on-line.

A orientacdo de GOLDSCHMIDT (2006) € de nominar o procedimento como penhora
on-line, todavia ele procura fazer a separacdo do momento do bloqueio on-line e 0 momento da
penhora on-line, esclarecendo que primeiro o magistrado bloqueia o dinheiro do devedor
disponivel em uma conta bancéria e depois de transferida para conta judicial se efetiva a
penhora.

Gabriela Oliveira Freitas (2009, p. 110) também identifica o procedimento como
penhora on-line, veja: “Assim, a lei em analise trouxe ao processo de execucdo do titulo
extrajudicial aprimoramentos capazes de tornar célere o processo e de garantir sua satisfacao,
entre os quais o0 objeto do presente estudo: a penhora on-line.” (Grifo nosso)

Ja Hugo César Azevedo Santana (2008) diverge dos autores acima, pois ele assenta
que o termo on-line ndo se presta a identificar com precisao a constrigdo eletrénica de dinheiro.
Justifica seu posicionamento parafraseando Gabriel Silva Fragoso Machado (2004) para dizer
que o termo on-line d& a ideia de computadores ligados entre si para troca de informac@es e que
o0s blogueios de ativos financeiros do devedor sdo feitos de forma eletronica.

O procedimento também ¢ nominado como “penhora por meio eletronico”, seguindo
a letra da lei processual civil, veja:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicacéo
financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitara a autoridade supervisora
do sistema bancério, preferencialmente por meio eletrdnico, informagdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execucdo. (BRASIL, 1973) (Grifo nosso)

Com bastante veeméncia, é esse o entendimento de ElpidioDonizetti Nunes (2010, p.
834) onde diz que
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Os adeptos de estrangeirismos denominam essa modalidade de constrigdo de penhora
on-line. A expressio, contudo, sob todos os aspectos, deve ser evitada. “Penhora
na linha” — traducédo literal de penhora on-line — caractere de significado, nao
indicando, com previsdo, o meio utilizado. A lingua inglesa nada ou pouco tem a ver
com 0 nosso sistema juridico. E, mais importante, denota desprezo com a lingua
patria. (Grifo nosso)

Seguindo essa sistematica, Tiago Furtado Ayres (2012) opta por utilizar a
nomenclatura “penhora eletronica”, todavia, SANTANA (2008), diverge nesse ponto, pois, no
seu entender, o termo “penhora eletronica” € inadequado porque sua acep¢ao nao condiz com
a realidade do ato processual enfocado.

Ja Rodrigues Pinto (2006 apud SANTANA, 2008) segue por outro caminho para aludir
ao procedimento, a saber: “a melhor denominagdo para corresponder ao seu conteudo nao ¢
nenhuma das que lhe estdo sendo emprestadas (penhora online, penhora eletrénica ou penhora
virtual), e sim a de constri¢do eletronica direta.” (Grifo do autor)

Em que pese 0s posicionamentos acima esposados, este autor prefere utilizar-se da
expressao “penhora por meio eletronico”, por compreender ser a expressao a que mais revela o
procedimento, pois, conforme exposto por Guilherme Goldschmidt (2006), a penhora so se
efetiva depois de ser bloqueados valores financeiros do devedor disponiveis em instituicGes
bancérias, ou seja, a consubstanciacdo da penhora sé se efetiva na ocorréncia de varios atos
antecedentes que se realizam por meio de um sistema eletrénico executado em computadores.

Superadas questdes conceituais, importante elucidar os passos procedimentais da
ocorréncia da penhora eletrbnica e, para Fredie Didier Junior (2012), o juiz requisita a
autoridade supervisora do sistema bancario o bloqueio de valores, nominando de Arresto
executivo eletrénico a resposta a requisicdo apresentada pelo Banco Central do Brasil. Mostra
ainda que o escrivao lavrar o termo de penhora, intimando o executado ou seu Advogado,
ultimando-se o arresto eletronico convertendo-o em penhora.

Percebeu-se que o termo penhora por meio eletrébnico coaduna mais com o
procedimento, pois tal nomenclatura se aproxima mais dos atos que ensejam na efetivagdo da
penhora. O que se procura mostrar que, em regra, “eletronico” sdo os atos antecedentes da
penhora que séo utilizados por sistemas informatizados (requisi¢do, bloqueio e transferéncia
para conta judicial) e, somente apds, isso é que ocorre a penhora. Diante da compreensdo da
técnica redacional quanto ao termo para referir-se ao procedimento, importante, entdo, conhecer
que efetividade a penhor por meio eletrénico incide no desfecho da demanda executiva.

52 A EFETIVIDADE E CONSTITUCIONALIDADE DA PENHORA POR MEIO
ELETRONICO

Neste ponto, serdo avaliadas as mudancas que sofreu o ordenamento juridico
processual na tentativa de causar mais celeridade ao processo executivo e, dentre elas, a
insercdo do procedimento de penhora por meio eletronico. Sera verificado também se essa via
procedimental de penhora influi na efetivacdo da execucédo e se consegue d& maior satisfacdo
aos credores.

Primeiro, é importante compreender a acepc¢do da efetividade para depois delinear
sobre a sua ocorréncia no processo civil.

A burocracia brasileira e o sistema rigido e formal do processo executivo sao situagdes
que acabam por favorecer o devedor, porque este tem a possibilidade de procrastinar os litigios
judiciais, tornado o processo executivo moroso e sem efetividade, conforme GOLDSCHMIDT
(2006, p. 28), alertando, inclusive, que
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com a evolugdo dos estudos juridicos sobre a ciéncia processual, revelou-se, cada vez
mais, uma preocupacao social com a questdo da efetividade da prestacéo jurisdicional,
visto que, caso o Judiciario caia no descrédito, a propria convivéncia estara
ameacada. (Grifo nosso)

Para Luciano PasotiMonfardini (2008, p. 6-7) é estritamente necessario ter pleno
conhecimento da definicdo de “efetividade”. Ele diz que a “lei eficaz e efetiva, material ou
processual, ¢ aquela que possui plena ‘incidibilidade’ (eficicia)”, mostrando também que a
efetividade processual tem por objeto o perfeito alcance da finalidade de lide, que é a
distribuicdo igualitaria da justica, como forma de pacifica¢do social, proporcionando solucdes
juridicas e legitimas ao mesmo tempo.

Ademais, para que ocorra essa efetividade, o inciso LXXVIII do art. 5° da Constituigéo
Federal (BRASIL, 1988), a partir de 2004, assegura a razoavel duracdo do processo e 0s meios
que garantem celeridade na tramitagéo, seja no &mbito administrativo e judicial.

A partir dessa alteracdo na constituicdo, Hugo César Azevedo Santana (2008), informa
que a lei processual brasileira passou por uma mini-reforma, objetivando valorizar a celeridade
do processo. Dentre as alteracdes, pode-se citar a inclusdo do art. 655-A, além do paragrafo 6°
do art. 659 no Codigo de Processo Civil, que prevé o uso do meio eletrénico para penhora de
numerario, veja:

Art. 655-A. Para possibilitar a penhora de dinheiro em depdsito ou aplicacdo
financeira, o juiz, a requerimento do exequente, requisitard a autoridade supervisora
do sistema bancério, preferencialmente por meio eletrdnico, informagdes sobre a
existéncia de ativos em nome do executado, podendo no mesmo ato determinar sua
indisponibilidade, até o valor indicado na execugéo.

Ar. 659, § 6° Obedecidas as normas de segurancga que forem instituidas, sob critérios
uniformes, pelos Tribunais, a penhora de numerdrio e as averbacfes de penhoras de
bens imoveis e méveis podem ser realizadas por meios eletrénicos. (BRASIL, 1973)
(grifo nosso)

Interessante observacdo de Sydney Sanches (2001 apud GOLDSCHMIDT, 2006),
confirma que:

ndo haverd justica forte enquanto houver demora no julgamento na execugdo e no
cumprimento da decisdo judicial. N&o adiantaria facilitar o acesso, se a concluséo do
julgamento néo for igualmente facilitada, por mais independente que a justica seja. A
justica forte é aquela no qual o povo acredita. Agora, se o cidaddo acredita que vai
ganhar seu dinheiro daqui ha dez anos, ele, com certeza, ndo confiara na justica.

Veja que a penhora por meio eletrénico estd inserida no principio da celeridade
processual, posto que imp&e maior rapidez ao desfecho da demanda executiva, causando maior
efetividade. Esse procedimento eletrénico de penhora possibilita ao estado (juiz) verificar a
existéncia de patrimdnio ou ativos gque existam em nome do devedor. (MONFARDINI, s/a)

Karen Lessa e Fernando Silveira Melo Plentz Miranda (2013, p. 13-14) destacam um
ponto importantissimo que ocorreu no processo executivo brasileiro, que é o sincretismo
processual. Explicam que a mini-reforma processual teve também o conddo de juntar, na
pratica, os processos de cognicao e execugdo, sem, contudo, elidir a autonomia de ambos. Eles
dizem que
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0s atos executivos serdo praticados dentro do préprio processo em que se proferiu a
sentenca, intimando o executado somente acerca dos atos de constricdo executiva. A
regra geral é a de que para as sentencas que dependam de execucdo (titulo executivo
judicial), sejam executadas no proprio processo em que foram deferidas. E certo que
existem exce¢des como, por exemplo, a execucdo por quantia certa contra a fazenda
publica.

Acerca do sincretismo processual, com mais detalhes, Rafaela Gaspary (2009),
informa que alteragdo no Codigo de Processo Civil, introduzida pela Lei n° 11.282 (BRASIL,
2005), modificou a sistematica anterior, passando a considerar o procedimento como um todo,
desde a cognicdo até a execucdo. Essa alteracdo tem sido importante para a celeridade
processual, pois, agora, a sentenca da cognicdo resolve o mérito, mas nao pbe termo ao
processo, mas somente na fase cognitiva em primeiro grau. Com isso, basta apenas que seja
intimado o executado na pessoa de seu Advogado, se houver, para dar inicio a fase executiva.
Esse norte dado ao processo reduz consideravelmente o prazo de tramitacdo da demanda, pois
a sistematica anterior exigia-se um novo processo. Neste caso percebe-se sim uma efetivacédo
mais rapida.

Observa-se que as alteracdes na legislacdo iniciou-se na constituicdo brasileira até o
Codigo Processual Civil com a finalidade de trazer mais celeridade e efetividade as lides
judiciais, conforme corrobora Tiago Furtado Ayres (2012, p. 50), dizendo: “com esse espirito
inovador, o legislador brasileiro trouxe modifica¢fes significativas ao sistema processual
patrio.”

Para GuilhermeGoldschmidt (2006) a alteracdo inserida em 2005 no Cédigo de
Processo Civil é uma tentativa do legislador reduzir o tempo de vida das a¢6es no judiciario e,
especialmente, impedir que o devedor atue com manobras protelativas dentro das lides,
arrastando o processo executivo a anos dentro da justica brasileira.

A providéncia para reduzir esses abusos foi a de criar mecanismos processuais que
impecam tais comportamentos. (MONFARDINI, 2008)

Também para Rafaela Gaspary (2009), a penhora on-line impede que ocorra o
esvaziamento dos ativos do executado, retirando do credor a possibilidade de ficar peregrinando
eternamente na busca de bens sujeitos a constricao.

Avalia Luiz Guilherme Marinoni (2008) que a penhora de dinheiro é o melhor método
de buscar a satisfazer o credor no seu crédito, ja que dispensa um procedimento mais longo que
é transformar o bem penhorado, seja imdvel ou moével, em dinheiro.

Saulo Marques Mesquita (2006 apud Débora Kuhl, 2006, p. 68) mostra que essa
sistematica privilegia o credor e da mais sentido ao principio da celeridade processual, veja:

A situacdo agora é mais favoravel ao credor, o que, inegavelmente, implica
verdadeira homenagem ao principio da efetividade. Ao invés de ficar a mercé da
localizacdo de eventuais bens para a satisfacdo do seu direito, pode o credor solicitar
ao juizo o bloqueio de dinheiro pertencente ao devedor. (Grifo nosso)

E importante mostrar que havendo penhora de valor considerando impenhoravel,
podera o devedor, munido de peticéo, dirigir-se ao Estado Juiz e solicitado a liberacdo do valor,
mediante a devida comprovacdo. Esse ponto, também mostra-se mais célere em relagdo a
efetividade da penhora em favor do credor, mas também concede réapida resposta ao devedor,
caso incida a situacdo acima posta. (GASPARY 2009)

Diga-se que a penhora on-line tem por escopo reduzir o problema da morosidade do
Judiciario em dar resposta aos conflitos, pois, através deste instituto, sera entregue uma
prestacdo jurisdicional mais répida e eficaz. “Com isso, a penhora on-line veio a constituir-se
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uma verdadeira “luz no fim do tunel”, no que pertente a crise vivenciada pelo Judiciario.”
(GOLDSCHMIDT, 2006, p. 29-30)

Embora as dissonancias, é sabido também que a penhora por meio eletrénico nédo fere
principio constitucional, porque sua funcionalidade ndo exibe informagbes bancérias do
devedor, apenas blogueia valores e informa ao magistrado a ocorréncia do bloqueio, licbes de
Hugo César Azevedo Santana (2008, p. 1252). Referido autor conclui dizendo que

o sistema Bacen Jud permite que o magistrado solicite saldos e extratos bancarios de
clientes do Sistema Financeiro Nacional. Entretanto, ndo se pode falar em
inconstitucionalidade do sistema, tendo em vista que 0 0s juizes tém autorizagéo legal
para decretar a quebra do sigilo bancario. Porém, uma vez decretada a quebra do
sigilo, o processo deve correr em segredo de justica, uma vez que ndo ha necessidade
de expor ao publico a intimidade financeira do investigado.

O Manual Basico do Bacen Jud (s/a), mostra que o sistema eletronico apenas bloqueia
ativos do executado que estdo sob custddia das instituicdes bancérias, sem, contudo, exibir
informacdes de carater sigilosas. Cinge-se, também que o sistema permite a exibicdo de dados
protegidos por lei, todavia, a autoridade judiciaria ir4 fazer, sob o crivo de decisdo judicial
fundamentada, nos moldes das exigéncias legais. Vale destacar o procedimento de quebra de
sigilo bancario difere do procedimento de blogueio de ativos, embora o0s acessos sdo realizados
pelo mesmo sistema.

Também conclui Débora Kuhl (2006) que o uso da penhora por meio eletrénico ndo
atropela garantias constitucionais. Por fim, potencializa-se a efetivar ao processo executivo,
dando ao Estado forga para solver as lides com mais celeridade e imprimindo maior satisfagao
nas execuc¢des em favor dos credores.

E no mesmo sentido as licdes de Fredie Didier Junior et al (2012), pois a penhora
eletrbnica mitiga os principios constitucionais, todavia sua inconstitucionalidade nédo pode ser
vista porque a sistematica apenas bloqueias valores sem se da conta de movimentacGes
bancérias e a existéncia do saldo dos valores depositados.

Neste ponto, compreendeu-se a grande importancia da penhora por meio eletronico
que é dar maior celeridade ao processo executivo, sem, contudo, abalroar limites constitucionais
e processuais, visando atentamente dar uma resposta mais agil e célere aqueles que lancam
confianca no poder judiciario para ver seus créditos resgatados dos burladores de suas
obrigacdes legais e processuais.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O Judiciario Brasileiro tem sido alvo de muitas criticas quanto a morosidade do
processo. Esse contexto fez com que a Constituicdo e Processo Executivo sofressem alteracGes
em seus textos legais, com o objetivo de se ter um processo mais efetivo e eficaz. Nas lides
executivas, o credor “ganhava mas nao levava”, porque o processo perdurava por muito tempo
nos Tribunais, periodo em que o devedor consumia todo o seu patrimonio. Além da demora do
processo, o credor também encontrava muita dificuldade em localizar bens do devedor para que
fossem penhorados pela Justica.

As mudancas advindas na lei processual buscou, além de outras situacdes, favorecer o
credor, gque, até entdo, se via diante de muitas barreiras a serem superadas para ver seu crédito
garantido. As alteragcdes ocorridas no ambito da execucgdo, visou, além de outros pontos,
possibilitar que fossem penhorados ativos financeiros que estivessem vinculados ao executado,
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disponiveis em instituicdes bancaria. Esse procedimento de penhora recebeu, pelos
doutrinadores, varias nomenclaturas, a saber: penhora eletronica, penhora on-line, arresto
judicial eletrénico, penhora virturaletc, que doravante, sera identificado como penhora
eletronica. Até chegar a esse ponto, foi-se necessario percorrer um caminho historico,
discorrendo sobre a historicidade do processo executivo e a génesis do instituto da penhora.

Esse percurso possibilitou entender que o instituto garantidor vem de civilizagbes
antiguissimas. Posteriormente, compreendeu-se, de maneira perfunctdria, as modalidades
executivas disponiveis no processo civil, sendo trangado maiores detalhes da penhora e suas
varias formas de ocorrer dentro lide processual executiva. Identificou-se que a penhora
eletronica ndo se trata de uma nova modalidade de penhora que insurgiu-se no Codigo de
Processo Civil, mas apenas um procedimento de penhora que € realizado com o auxilio de
programas e da rede mundial de computadores.

O Banco Central do Brasil € o gestor responsavel por esse sistema de computador, o
qual é nominado de Bacen Jud. Através desse software, 0 magistrado previamente cadastrado,
envia inseri a solicitacdo de bloqueio judicial no programa. A partir desse momento, o sistema
repassa a solicitacdo do magistrado a todas as instituicbes bancérias do Brasil e, onde houver
ativos em nome do executado, sera imediatamente bloqueado, permanecendo a disposi¢do da
justica.

E nesse momento que o magistrado, por meio de decisdo judicial, converte o bloqueio
em penhora, intimando-se 0 executado para se manifestar. Esse procedimento de penhora
eletronica ja enfrentou crivo de severas criticas quanto a sua constitucionalidade por varios
estudiosos do direito, todavia, foi mostrado que esse procedimento de penhora néo viola
principio constitucional, pois apenas bloqueio valores do executado eletronicamente, sem se ter
ciéncia de movimentacao bancaria e saldos existentes.

A finalidade pretendida pelo procedimento de penhora eletrdnica é alcancada, porque
o credor, preferencialmente, pode solicitar a penhora eletronica, sem ter que enfrentar uma
busca interminavel por patriménio do devedor e, ndo maioria dos casos, infrutifera. Percebeu-
se também que o aludido procedimento penhora impde mais efetivacdo as acdes executivas,
pois 0 bloqueio eletronico de valores do executado, quando ndo coadunar com 0s casos de
impenhorabilidade, possibilita o credor a levantar o valor blogueado e convertido em penhora,
com a conseqiiente extin¢cdo da demanda executiva, reduzindo consideravelmente o tempo de
demora do processo.

Entendeu-se, por fim, que o instituto da penhora eletrénica trouxe mudancas
importantes e significativas na eficacia e efetivacdo do processo executivo, atingindo o exigido
pela Constituicdo Brasileira, que é a duracdo razoavel do processo.
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RESUMO: O presente artigo pretende discutir a importancia do dialogo no processo de
construcdo do conhecimento na area juridica, uma vez que é nesse ramo de ciéncia - para alguns
as ciéncias sociais ndo sdo consideradas ciéncias — em que vigora uma linguagem mais
discursiva do que reflexiva, quando deveria ser o contrario. Em principio, sera abordado o
dialogo na visdo filosofica de Paulo Freire. Entretanto, ndo se pode desprezar que na atual
conjuntura existe a necessidade de cumprimento de um curriculo, que, em muitas vezes, ndo
deixa margem para o professor implantar uma linguagem de um dialogo mais reflexiva. Lado
outro, deverd estar presente o fato de que muitos docentes tém no magistério juridico apenas
uma complementacéo de renda, uma renda fixa garantia ao final do més, o que, via de regra,
afasta tais profissionais dos bancos das academias, buscando melhores conhecimentos nas
técnicas de ensino e aprendizagem pautadas num didlogo construtivo.

Palavras-Chaves: Dialogo. Conhecimento. Juridico.
1 INTRODUCAO

A escola, cuja etimologia é do grego scholé(com significado de “lazer”), ou de forma
pejorativa como “lugar de 6cio”,mesmo ndo conseguindo acompanhar as mudangas da vida, as
evolugdes do dia-a-dia da sociedade, sempre experimentou avangos, 0s quais se apresentam em
constante conflito, ora resistindo as transformacdes, ora tentando acompanhé-las, ora voltando
as costas a elas etc. As primeiras escolas, em destaque as gregas, estiveram voltadas para a
busca de uma construcdo de conhecimentos onde os mestres provocavam os seus discipulos a
refletirem sobre os temas postos. Em geral, essa provocacdo se dava por meio de
guestionamentos, normalmente em lugares abertos. A titulo de curiosidade, a palavra academia
vem de Academos, que era um cidadao grego, de Atenas, que tinha um lugar aberto (jardim)
onde se praticava a construgdo do conhecimento. (SILVA, 2011).

Com aevolugéo da sociedade, ja no século X1I, na Europa, surgem as primeiras escolas
como temos hoje, com professores e alunos em sala de aula. Desde entdo, a escola se incrustou
para dentro dos prédios, se afastando da praca, do lugar comum, se escondendo da sociedade,
0 que, em parte, se deu pela propria necessidade de um maior isolamento em prol de uma melhor
concentracdo. Mas, se por um lado ela buscou a protecdo para a comunidade académica, por
outro, muitas vezes ela deixou de observar as vivéncias sociais. (MUNDOESTANHO, 2015).

No campo juridico, a escola, que antes primava pela analise critica, reflexiva, passou
a utilizar uma metodologia positivista descontextualizada, um conhecimento fragmentado, com
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teoria e pratica desconectadas uma da outra, em que uma disciplina é s6 e tdo s6 mais uma
disciplina numa matriz curricular, quando as mesmas deveriam estar ligadas, imbricadas umas
nas outras, de forma a buscar um conhecimento mais abrangente. (ZANARDI, 2009).

Sobre a forma de transmissdo de conhecimentos na atualidade, LuisSiveres (2015, p.
31) assim analisa:

Com o objetivo de partir do principio dialogal, é indispensavel reconhecer,
principalmente, que no campo educacional prevalece, ainda, o mondlogo em
detrimento do dialogo, o discurso em prejuizo do pensamento dialogal e a prelecéo
em detrimento da relacéo dialdgica.

Nos cursos de Direito € muito mais comum deparar com aulas em que buscam apenas
uma visdo doutrinaria segmentada, em vez de buscar varias correntes e procurar discuti-las, de
modo que o aluno possa ter uma visdo critica e reflexiva dos fenémenos juridicos.

Nos cursos de Direito, o que se tem observado é um professor que necessita demonstrar
autoridade, precisa se colocar em situacéo hierarquica superior, aquele que se diz saber mais, 0
que se da sob o argumento de que € necessario impor respeito, como se a imposicao, a opressao,
0 medo de ser reprovado servissem de fonte inspiradora apta a despertar no aluno a
vontade/necessidade da construcdo do conhecimento.

Nas conversas do dia-a-dia, em salas de professores, € comum ouvir expressdes como:
“aquele aluno nao tem mais jeito”; “¢ a escola da vida que vai lhe ensinar”; “ele s6 vai aprender
que é preciso estudar quando for fazer a prova da OAB ou um concurso”, € por ai vai.

Ao que parece, no modelo atual, o ensino médio empurra “a bomba” para a graduagao,
e esta, por sua vez, em se tratando do curso de Direito, a empurra para a prova da OAB e para
as provas de concursos, ou seja, ninguém assume seu papel de educador, seu papel de
facilitador, seu papel de transformador.

Nos dizeres de Renata Paaschoalino (2009), devemos ter relacdes mais humanas,
democraéticas e dialogicas, de forma a perceber as dificuldades de entendimento e compreensao
vividas na sala de aula a partir das contribuicGes de Paulo Freire, conforme seus ensinamentos.

Pelo que se percebe, 0 modelo atual ndo tem conseguido resultados satisfatorios nos
alunos dos cursos de Direito, 0 que se comprova com a analise dos resultados das chamadas
“Provas da Ordem”, cujo indice de aprovacao foi de 24,52% na ultima prova de 2014, bem
como com o resultado final de concursos para a magistratura, nos quais quase sempre ndo sao
preenchidos os nimeros de vagas. (OAB, 2015).

Os cursos de ensino juridico no Brasil, em sua maioria, utilizam-se da chamada
“Educagdo Bancaria” de Paulo Freire, o professor ¢ detentor do conhecimento, sendo o sujeito
da relacdo, e o aluno é o objeto, que acomodado fica a espera de receber um ensinamento de
forma vertical, ou seja, o professor vai “depositando” conhecimentos no aluno. (FREIRE,
2005).

Para que se tenha uma maior interacdo entre alunos e professores na busca pelo
conhecimento juridico, de forma mais horizontal, se faz necessaria uma mudanca de hébitos, é
necessario gque os interlocutores busquem em conjunto o saber, de uma forma reflexiva, de uma
forma instigante, com o professor despertando no aluno a necessidade de sair da zona de
conforto e ir ao encontro de seu saber.

O professor precisa incutir no aluno a necessidade da busca pelo saber, sempre ciente
de que isso depende de esfor¢os, pois 0 conhecimento ndo se constroi gratuitamente, é preciso
lutar, e muito.

Com essa visao, é preciso estabelecer um dialogo, ou pelo menos, de inicio, amenizar
0 antidialogo que se observa de forma muito frequente nas salas de aula dos cursos de Direito
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Brasil afora. E preciso que o coletivo, professor, aluno e instituicdo estejam imbuidos no
processo ensino/aprendizagem.

2 DIALOGO

Diélogo, etimologicamente falando, tem origem na palavra latina dialogus, que, por
sua vez, deriva das palavras gregas “dia” e “logos”, a primeira significa através e a outra pode
ser traduzida como relagdo, razdo etc. Dai, de maneira bastante simploria, poder-se-ia dizer que
um diélogo seria algo através de uma razao ou de uma relacio. (ESCOLADEDIALOGO, 2015).

Em termos de significado, segundo o Dicionério Aurélio da lingua portuguesa, dialogo

A fala entre duas ou mais pessoas; conversagdo, coléquio, troca ou discussdo de ideias,
de opinides, de conceitos, com vista a solugdo de problemas, ao entendimento ou a
harmonia. (HOLANDA, 1988, p. 220).

Mas o dialogo que nos interesse neste artigo € o didlogo filoséfico, mais aprofundado,
mais arraigado, um didlogo que envolve as pessoas, que envolve de forma tal que ndo temos de
um lado somente um ser falante e de outro somente um ser ouvinte, e sim o0 que existe na relagao
entre seres pensantes.

Dialogo em filosofia representa, primeiro em Sdcrates, e depois em Platdo, o processo
de busca da verdade através de perguntas e respostas. Dialogos é de resto 0 nome da
obra de Platdo, em que cada didlogo tem o nome do seu principal interlocutor.
(INFOPEDIA, 2010, s.p).

O didlogo verdadeiro estabelece entre as partes a possibilidade de uma interacédo
completa, de forma linear, quem dirige a palavra também estéa disposto a ouvir e quem primeiro
ouve também se propde a manifestar-se, 0 que da acesso ao pensamento um do outro,
permitindo um ter conhecimento das ideias do outro, ou seja, se experimenta uma reciprocidade
entre os interlocutores, o que leva a dialética. O dialogo supde um clima de boa vontade e
compreensdo reciproca. Segundo Platdo, o pensamento é o didlogo da alma consigo
mesma. (INFOPEDIA, 2010).

Cabe frisar que o didlogo é ato exclusivo do ser humano, que é o Unico ser que tem as
condicdes necessarias ao estabelecimento de uma relacao dialogal, o que se da quando uma ou
mais pessoas estabelecem conexdes entre elas, de forma que uma dirige sua fala a outra e esta,
por sua vez, emite sua opinido sobre o que lhe foi proposto, o que acontece de forma reciproca,
possibilitando o0 acesso ao pensamento daquelas pessoas interlocutoras. Neste contexto, o
dialogo leva as pessoas até mesmo a mudarem, ou reverem parcialmente ou totalmente suas
idéias, com o objetivo de uma composicao amigavel entre elas.

Segundo Carneiro (2014), € preciso estabelecer um dialogo filos6fico com os alunos
em sala de aula, de forma que estes percam o0 medo de errar, que ndo estejam preocupados tdo
somente com o resultado de suas avaliacBes, que estes alunos, durante um diélogo,
experimentem liberdade para dizer o que pensam, respeitando, € claro, as regras de civismo e
boa educacéo.

Para CARNEIRO (2014, s.p), o professor:
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[...] deve tentar aproximar o mais possivel o seu papel do de um “professor socratico”
que faz perguntas ndo porque sabe as respostas as suas perguntas e quer avaliar o
conhecimento dos seus alunos, mas porque genuinamente ndo sabe essas respostas e
pede aos seus alunos que o0 ajudem nessa procura.

[...] deve a todo o custo evitar dirigir o Didlogo para onde acha que os alunos devem
ir, pois ai seriam as suas ideias que estariam a nascer e ndo as dos alunos. Num Dialogo
Filosofico o professor deve ter a humildade de aprender a gostar dos filhos dos outros,
neste caso, das ideias dos seus alunos, mesmo que estas Ihes parecam pequenos
monstros que ndo deviam ter lugar na sala de aula.

Por outro lado, analisando o papel dos alunos em sala de aula, numa relagéo dialogal,
em busca da construcdo de conhecimentos, CARNEIRO (2014, s.p) entende que eles:

[...] ndo devem esperar pelas respostas que acham que o professor (acha que) sabe ou
que quer ouvir. Durante os Diélogos Filoséficos os alunos devem sentir que séo livres
para dizer o que julgam ser importante e pertinente para o problema em quest&o.

Ja para Freire (1987, p. 93) o didlogo ¢ como “o encontro entre os homens,
mediatizados pelo mundo para pronuncia-lo”, o que representa uma pedagogia estruturada num
processo de conscientizacdo critica da realidade.

Muitas vezes, as pessoas confundem didlogo com outras figuras, que, de forma
contraria ao dialogo, ndo permitem uma interacdo, uma reflexdo, uma troca de conhecimentos
entre os interlocutores.

2.1 DIALOGO X DISCUSSAO

No verdadeiro didlogo uma parte ndo busca vencer a outra, ndo busca impor seu
pensamento, ndo busca impor suas ideias como se somente aquela pessoa detivesse 0
conhecimento, como se fosse o Unico “sabedor das coisas”. Ja na discussdo, como se V€
hodiernamente, o contrario acontece, pois um dos seres quer parecer o “dono da verdade”,
impondo ao outro a condi¢do de inferioridade.

Conforme Bianchi (2010), no didlogo ndo h& vencidos e nem vencedores. Todas
vencem, pois se busca o saber maior juntando o saber de um dos interlocutores com o saber do
outro, e como as verdades ndo séo absolutas, quando se descobre o erro todos saboreiam da
descoberta. Com isso, ocorre uma soma de conhecimentos, que produz um novo conhecimento
ou um conhecimento mais aprofundado. Ao contrério, na discussdo, um dos agentes sempre
que vencer o outro, ai teremos somente um conhecimento, que ndo se alastra, que nao
transcende, que ndo vai além do que ja é.

2.2 DIALOGO X RETORICA

A retorica, que se desenvolveu nos circulos politicos e judiciais da Grécia Antiga, é a
arte de usar uma linguagem para comunicar de forma eficaz e persuasiva. Seria, entdo, a arte
do bem falar.

De imediato, observa-se que a retérica e o dialogo estdo distantes um do outro, pois
neste ndo se busca persuadir um dos agentes, e sim interagir com ele.

2.3 DIALOGO X DISCURSO
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No discurso, por sua vez, ha um agente falante, por sinal bastante falante (o narrador),
que busca influenciar ou até mesmo sensibilizar o agente ouvinte, que sempre se porta como
tal.

N&o é incomum professores de cursos juridicos darem aulas como se tivessem fazendo
um inflamado discurso para uma multiddo, de forma a tentar impor suas convic¢des aos
alunos/ouvintes, que nada podem participar. Se o fizerem, poderdo ser repreendidos, pois
estardo interrompendo o raciocinio do narrador.

Como visto, discurso e didlogo ndo andam lado a lado, posto que neste sempre ha de
haver a participacdo ativa de todos os sujeitos da relacdo, de forma interativa e construtiva.

3 CURRICULO

Um dos pontos de extrema relevancia na relacdo ensino/aprendizagem é o curriculo,
tanto nas séries iniciais quanto no ensino superior, uma vez que ele faz a ligagdo entre o
estudante e o que sera ministrado durante os periodos do curso.

Estudiosos diuturnamente debatem a importancia do curriculo na formagdo do
conhecimento, muito embora, na maioria dos casos se observa estudos e proposi¢des sobre 0
curriculo nas séries iniciais, na alfabetizacdo, no ensino fundamental e no médio, quase nunca
nas graduacdes ou até mesmo depois delas.

Fato é que o curriculo deve, de certa forma, despertar o interesse do estudante pela
busca da construcdo do conhecimento, ndo apenas impor conteddos que devem ser ministrados
num espacgo temporal sem levar em consideragdes, por exemplo, as particularidades regionais
ou locais daquelas pessoas envolvidas no processo. O curriculo precisa demonstrar no estudante
que é algo importante para a sua vida, seja profissional, seja familiar, seja espiritual etc.

Na visao de Perissé (2008, p. 111), para que as ciéncias se tornem atraentes ao aluno,
devem-se identificar suas utilidades no dia-a-dia, “é necessario que o aluno veja sua aplicagdo
no seu cotidiano, o que nem sempre € facil em se tratando de ci€ncias sociais”, como o Direito.

Ainda em Perisse (2008, p. 108), temos que todo professor deve, a todo instante, estar
“[...] preparado para encaminhar as energias do aluno e de todos para o que de fato interessa”.

Para Moran (apud MOREIRA, 2010), para que a aprendizagem seja significativa para
o0 aluno a escola precisa partir do principio de onde o aluno esta, quais sao as suas preocupacdes,
necessidades, curiosidades, e construir um curriculo e empregar uma metodologia que dialogue
continuamente com o cotidiano.

E certo que o professor tem um programa a seguir, mas o curriculo ndo deve ser um
instrumento engessado, estatico, divorciado da realidade social, ele deve ser aberto, de forma a
absorver as necessidades que forem surgindo no percurso do processo, sempre apto a aceitar o
novo, o inesperado, 0 que esta por vir, 0 que, via de regra, ndo se observa nos cursos de Direito,
onde, normalmente, se cobra do professor e do aluno o cumprimento do conteddo, ndo as
reflexdes sobre ele, ndo o transcender sobre ele.

Segundo a professora Maria Candida de Morais (2008, p. 193):

Muitas vezes, na pratica pedagégica da sala de aula, o desenvolvimento curricular e o
trabalho com os conteddos podem acontecer por meio de escolhas acidentais que
surgem no caminho, a partir dos interesses dos alunos ou de alguma emergéncia que
aconteca.

Insta observar que, para o ingresso de docentes nas faculdades particulares, uma
das formas mais comuns de avalia-los € a realizagdo de uma banca, alguns professores assistem
do postulante ao emprego uma aula, de regra expositiva. Ora, se para ingressar como docente é
exigida uma aula expositiva, como exigir desse mesmo docente que ele ministre aulas de outras
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formas, como por exemplo, aquelas que incutam nos alunos uma visdo mais reflexiva dos fatos?
A0 que parece estamos diante de um paradoxo.

Cabe frisar que o proprio Ministério da Educacéo valoriza essa forma de ingresso
de docentes nas instituicdes particulares de ensino superior, 0 que se d& quando as comissdes
verificadoras avaliam as IES’s (Instituicdes de Ensino Superior).

4 CONSTRUCAO DE CONHECIMENTOS

Na visdo de FREIRE (1996), o papel do aluno estd em assumir-se como ser historico
e social, como ser pensante, comunicante, transformador, criador e realizador de utopias. Capaz
de reconhecer-se como ser historico, cultural consciente das possibilidades que representam na
luta contra a negacéo da existéncia humana.

Gadotti (apud MOREIRA, 2010), ainda afirma que o sujeito é quem aprende através
da sua experiéncia. Aprende-se o que € significativo para o projeto de vida da pessoa.

E preciso lembrar que a construcdo do conhecimento passa pelas relacoes
intersubjetivas, como as do “Eu-Tu” de Buber (1979), onde professor-aluno é o “Eu-Tu”, que
sd0 0s agentes que devem estar imbricados na busca pelas transformac6es dos saberes.

Neste aspecto, ndo se pode deixar em brancas nuvens o fato de que grande parte dos
professores de cursos de Direito sdo advogados que tém no magistério apenas um “bico”, uma
fonte de renda fixa ao més, que ndo se preocupam tanto em buscar inovacGes no processo
ensino/aprendizagem, pois, via de regra, ndo tém tanto interesse em investir tempo e dinheiro
em curso de mestrado e doutorado, com o0s quais poderiam aprofundar nas relagoes
intersubjetivas professor/aluno.

Se o conhecimento depende de ser buscado, ndo dado, consequentemente, necessita de
pessoas que estejam dispostas a isso. E essas pessoas tém que ser 0s envolvidos no processo
ensino/aprendizagem, ou seja, professores e alunos em conjunto. Se ndo for assim, estar-se-ia
diante apenas de transmisséo de um conhecimento particular de um agente ao outro, 0 que ndo
permite o didlogo entre eles.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo que foi analisado, observa-se que o dialogo, o verdadeiro didlogo, o
filosofico, é de extrema importancia na construcdo do conhecimento, no caso em tela o
conhecimento juridico.

Para se ter a construcdo do conhecimento de forma positiva, de forma que todos os
agentes estejam verdadeiramente empenhados no processo ensino/aprendizagem, é preciso
haver didlogo entre eles, pois é através da interacdo, da reflexdo, do compromisso, que se chega
a uma transformacao nos saberes.

N&o se pode dizer que o conhecimento juridico se constr6i somente com o dialogo,
pois outros mecanismos também tém sua importancia. No entanto, o que se observa é que 0
dialogo potencializa a construcdo dos saberes, ela fica muito mais facil, mais prazerosa, pois
chama o aluno para participar do processo, o traz para caminhar junto ao professor, e quando
isso acontece, a responsabilidade deixa de ser somente deste e passa a ser de todos os
envolvidos.

Como foi analisado, nos cursos de Direito observa-se, em grande quantidade, vé-se
aulas meramente expositivas, com professores falando auto, impondo seu conhecimento aos
alunos como se fosse 0 Unico a conhecer. Com isso, deixa de lado a possibilidade de
participacdo dos alunos na construgdo do conhecimento, retirando deles a possibilidade de
caminharem juntos.
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Nos cursos de Direito ndo raro é o professor que se vale do diario para se impor, com
os dizeres ameacadores de dar uma nota zero ao aluno caso ndo faca o trabalho dessa ou daquela
forma, caso nédo responde desse ou daquele jeito, como se essa nota zero fosse sé do aluno, e
nédo do resultado de um processo de ensino/aprendizagem que ndo evoluiu. Na verdade, essa
nota zero do aluno, via de regra, também o é do professor, que ndo oportunizou ao aluno um
didlogo construtivo, capaz de incutir nele a vontade de participar do processo.

E nesse ponto que aparece a grande participacdo do didlogo, nessa capacidade de
envolvimento de todos no processo ensino/aprendizagem, pois € com esse envolvimento que se
tem a participacdo de todos os agentes, e quando todos estdo envolvidos de forma responsavel
€ que se vai ao longe na construcdo dos saberes.
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RESUMO: As familias passaram por mudancas importantes no decorrer dos tempos, sua
configuragdo multiplicou-se, ja que, no lugar do cl&ssico modelo homem e mulher que se casam
e ficam juntos até que a morte os separe e tém filhos, comeca a ser uma forma excepcional de
agrupamento familiar. A funcdo de cada um dos seus integrantes também tem se transformado,
0 homem que era 0 Unico ou o maior responsavel pelo sustento familiar e a mulher pela
organizacao doméstica e a educacao dos filhos, hoje essas fun¢des sdo mais compartilhadas, se
bem que nem sempre de modo paritario. Importante observarmos ainda a estabilidade adquirida
pela relacdo homoafetiva. Isso resulta cada vez mais na necessidade de que as familias séo as
fornecedoras de seguranca psicoldgica e bem-estar material de seus integrantes. Observamos
assim que, a transicéo para novas formas de familia envolve uma redefini¢do fundamental das
relacGes de género em qualquer sociedade.

Palavras-chave: Familia; Afetividade; Transformacbes Sociais; Familia Homoafetivas;
Relacdo Heterossexual.

1. INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar as relacbes familiares pelo ordenamento juridico
brasileiro, uma vez que as novas formas de familias como a familia monoparental, homoafetiva
e recomposta hd muito ja se apresentam como realidade social ndo somente do nosso pais como
também em todo o mundo.

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 passamos por diversas atualizagdes e
recepcdes de novos tipos de familia, sendo um exemplo disso o reconhecimento da unido
estavel no conceito de familia.

Entretanto, apesar de grandes avangos nos conceitos e arranjos familiares denota que
nossa Carta Magna ainda ndo é capaz de proteger integralmente todos os cidadaos, o que
diretamente afronta seus proprios principios, em especial os da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da liberdade, todos elevados a categoria de fundamentais em seu texto.

Durante este estudo pretende-se apresentar um breve historico do conceito de familia,
alem de defini¢Oes e caracterizagfes acerca do reconhecimento das unides homoafetivas, e
ainda demonstrar o avanco na legislacdo brasileira no que tange as relagGes entre pessoas do
mesmo sexo, dando-se maior atengdo ao texto do Projeto de Lei 2285/2007, nomeado como
Estatuto das Familias, que pretende modernizar o tratamento dado ao Direito de Familia no
Brasil, que mesmo apo6s o advento do Cadigo Civil de 2002 ja se encontra em desacordo com
a realidade social.

O Ativismo Judicial no direito de familia se apresenta como um dispositivo para
contornar a elaboracgéo de leis pelo legislativo quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado
ou incapaz de produzir consenso. O Poder judiciario vem atuando quando capaz de fundamentar
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racionalmente suas decisdes, com base na Constitui¢do, pois, as transformacdes culturais e
sociais, sdo, e devem ser, permanentes para que a patria que € formada por muitas culturas, se
desenvolva cada dia mais. Assim sendo, pretende-se demonstrar o atual momento vivido pelo
direito de familia nas relagdes entre seus integrantes.

2 A FAMILA NA HISTORIA

Familia, conceituada por muitos doutrinadores como a célula base de toda e qualquer
sociedade, desde as mais antigas, € um elemento fundamental da sociedade, sem a qual, ouso
dizer, ndo se vive em sociedade se esta ndo for formada pela familia.

A palavra familia no direito romano tinha varios significados, designava o chefe da
familia e o grupo de pessoas submetidas ao seu poder, podendo também significar o patriménio
familiar, além do que, etimologicamente o vocabulo familia deriva de famulus, que significa
escravo, o qual em Roma, possuia valor econémico.

Em sua acepc¢do original, o vocabulo familia era tido como o grupo de pessoas
efetivamente sujeitas ao poder do paterfamilias, ou seja, do pai de familia. O pai de familia era
a pessoa, a autoridade familiar que unia todos os membros, os quais Ihe deviam respeito e
obrigagéo.

Assim, a organizacdo da familia romana repousava na autoridade incontestavel do
paterfamilias em sua casa, ou seja, a familia era representada pelo seu patriarca, o qual detinha
todo poder e autoridade familiar. Era o pai de familia coberto pela completa e duradoura
sujeicdo dos seus integrantes, sujeicdo esta que transformavam a relacdo entre pai e filho
semelhante a do dono e escravo, respectivamente, enquanto o pai de familia vivesse.

Desta forma, em Roma, o pai de familia exercia um poder de vida e de morte sobre
seus descendentes, 0 que ja era reconhecido nas XII Tabuas, poder este que vigorou em toda
sua plenitude até Constantino em 324 — 337 d.c.

Observamos ainda que, anteriormente a Revolucéo Industrial, o papel da familia na
sociedade era garantir a producdo, ou seja, a familia exercia atividade de criacdo dos mais
diversos produtos do mercado, com participacdo de todos os seus membros, e cada um exercia
uma funcdo na producdo, repassando e renovando essa producdo a cada geracao.

Apos a Revolucgdo Industrial, a familia perde seu campo produtivo, vez que, a producao
em massa nas grandes fabricas, com a disponibilidade de produtos em menos tempo, por um
menor preco e em maior quantidade torna inviavel a producdo familiar, que era em pequena
escala e por um tempo e pre¢co maior.

A familia pds Revolucéo Industrial torna-se uma familia mais capitalista, voltada para
a satisfacdo das necessidades individuais de seus membros, mudando assim a sua composicao,
consistindo na reducdo de seus membros e observancia da prevaléncia do nucleo familiar,
formada pelos conjuges e sua prole.

A concepgdo de familia fundada Unica e exclusivamente no casamento, apresentando
0 homem como seu chefe e representante, ou seja, aquele que detinha todos os poderes frente
aos demais entes constituintes da relagcdo familiar, e relega a mulher a papeis secundarios e
caseiros, além de abertamente discriminar os nudcleos formados a margem do casamento,
estabelecendo clara distingdo entre a filiagdo legitima e a ilegitima, o que representa uma
dissonancia com nossa realidade social.

Nos dizeres de Virgilio de Sa Pereira (1923, p. 23), “a natureza ndo conhece o
casamento, sO conhece a familia. A familia é um fato natural. N6s a encontramos no reino
vegetal, entre os irracionais ela acusa por vezes os mais belos tragos do amor e do sacrificio”.

Para Ennecerus, Kipp e Wolff (1953, p. 27) o elemento cristdo exerceu influéncia
decisiva sobre o matriménio:

128



el elemento cristianoejerciéuninflujo decisivo enorden al matrimonio y
otrasinstitucionesdelderecho de familia. El catolicismo lucho de
antiguo contra los gérmenes destructores de lafamilia, y especialmente
contra el concubinato, muy difundido enEspafia, acaso por elejemplo
de lasuniones islamiticas.

Assim, observamos que a Igreja muito influenciou a direcdo que a familia deveria
seguir em seu desenvolvimento social. O cristianismo alicercou a familia no casamento, este
deixou de ser apenas um acordo de vontades, ou seja, um contrato, passando a constituir um
sacramento, a santificacdo da unido. E esta foi a vertente seguida pela doutrina classica criadora
do antigo Codigo Civil Brasileiro de 1916, esse conceito institucionalizado de familia, como
resultante das justas nupcias, serviu de base ao modelo classico da familia.

Jodo Batista Villela (1999) muito bem expressa que a familia ndo é criacdo do Estado
ou da Igreja. Tampouco é uma invencdo do direito como sdo, por exemplo, o leasing, a
sociedade por guotas de responsabilidade limitada, 0 mandado de seguranca, 0 aviso prévio, a
suspensdo condicional da pena ou o devido processo legal. Estes institutos sdo produtos da
cultura juridica e foram criados para servir a sociedade. Mas a familia antecede ao Estado,
preexiste a Igreja e é contemporanea do direito. Pela ordem natural das coisas, ndo esta no poder
de disposicado do Estado ou da Igreja, desenhar, ao seu arbitrio, o perfil da familia. O poder
juridico de um e de outra relativamente a familia ndo pertence a ordem da atribuicdo. Pertence,
ao contrario, a ordem do reconhecimento. Pode-se observar, de resto, que, ao longo da Histdria,
a autoridade instrinseca da familia imp&e-se aos poderes sacros e profanos com silencioso “noli
me tangere”.

Observamos ainda que, a familia se encontrava fundamentada em uma estrutura
juridica estratificada, em que se dignificava a supremacia masculina sobre a feminina,
concedendo-se ao homem a chefia da sociedade conjugal, com a administracdo dos bens do
casal e o poder de fixar o domicilio conjugal. A mulher ndo detinha voz ativa, sendo muitas
vezes considerada inapta para os atos da vida civil quando néo assistida pelo marido.

Para as chilenas Marcela Cerrutti e Georgina Binstock (2009, p. 7) em
Familiaslatinoamericanasentransformacién: Desafios y demandas para laaccién publica:

A lo largo de las Gltimas décadas en América Latina se han dado una
serie de transformaciones demogréficas, sociales, econdmicas y
culturales que afectaronlas formas de vivirenfamilia y lasdindmicas de
la vida familiar. Estoscambiossocietalesalteraron, por un lado,
losgustos, preferencias y orientaciones de losindividuos, y por elotro,
lasestructuras de oportunidades a las que tienenacceso.
Enefectolastransformacionesenlaformacion, dinamica, y estructura
familiar expresanladifusion y adopcién de nuevos valores vinculados a
unproceso de autonomizacion y reivindicacion de losintereses y
derechosindividuales, particularmente enlo atinente a larelacién entre
generaciones y entre géneros (Jelin, 1994 y 1998). Hoysindudaen
América Latina lafamilia centrada enlaautoridad patriarcal se ha ido
resquebrajado y el modelo de varén como Gnico proveedor resulta para
unos inaceptable y para otrosinviable.

A familia sempre esteve evoluindo conforme as transformagdes sociais vivenciadas.
As profundas transformacbes na sociedade, decorrentes da evolugdo do pensamento, da
liberalizacdo dos costumes e em especial, da necessidade de se garantir uma existéncia digna
ao ser humano, tornaram imperiosa a reforma de nossa legislagdo, uma vez que, as
transformacdes sociais na familia, ocorrem constantemente.
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Como bem salienta o professor de sociologia da Universidade de Lovaina, Jagques
Leclerq (1968, p. 50):

Existe a respeito da familia um acordo universal do género humano que
se explica pelo préprio carater da instituicdo familiar. Nao existe outra
instituicdo tdo préxima da natureza. Sociedade simples, assente do
modo mais imediato em instintos primordiais, a familia nasce
espontaneamente pelo simples desenvolvimento da vida humana.

A familia se apresenta como uma instituicdo totalmente diversificada, uma vez que,
possui a maior diversidade racial, religiosa, sexual e politica.
IrmaArriagada (2002, p. 146) expressa que na America Latina:

Los sistemas de género em sociedades mestizas urbanas fueron
marcados profundamente por laherencia colonial espafiola, que
asignabagranimportancia a ladivision entre lo publico y lo doméstico,
al control de lasexualidadfemenina, al concepto de honor de lafamilia,
al reconocimiento de otrosvarones y a lapaternidad como medio de
reafirmar lapropiamasculinidad. Histéricamente, las diferencias
étnicas y de clasehabrian intensificado elcontrol sobre lasexualidad de
lasmujeres y habrianabierto a losvaroneslaposibilidad de
relacionarseconlasmujeres de los diferentes grupos sociales, de
conformidadcon diferentes racionalidades y codigos morales. De otro
lado, lafragilidad de lasinstituciones publicas en estas sociedades
habriaconducido a que laoposicion doméstico/publico se percibieseen
términos territoriales de casa/calle. Mientrasla casa es elespacio
ordenado de las relaciones de parentesco y de las redes personales,
lacalle es unespacioambiguo donde prima lavoluntadpersonal sobre
losinteresescomunes (Fuller, 1997). Es este modelo patriarcal de
familiael que hoy est4 en tela de juicio. Sobre él se debate en términos
publicos y privados, observandoseun desfase notable entre
lasrepresentaciones, los discursos y lasprécticas de lapoblacidn.

Alguns dos elementos da modernizagdo tém pouco desenvolvido, gerando pequenos
grupos de incluidos nos beneficios sociais e materiais sendo excluidos amplos setores da
sociedade da modernizacdo. Além disso, muitas transformacBes da modernizagdo foram
realizadas de forma segmentada, ou seja, ndo acompanhadas por elementos da modernidade,
que se referem principalmente as dimensdes culturais e de identidade dessas mudancas.

Dessa forma, a modernidade encontra-se sob uma ordem pos-tradicional. Atualmente,
0 aumento da diversidade de formas e estilos de vida, a heterogeneidade de influéncias sobre
0s habitos pessoais, valores, imagens, formas de pensar e de entretenimento, fortemente
impulsionados pelos processos de globalizacdo que afetaram os lagos sociais entre grupos e tém
efeitos significativos sobre o0s aspectos mais pessoais de nossa experiéncia, as mudancas que
geraram a modernizacdo e modernidade na familia constituem um ponto de ruptura da
dicotomia publico-privado e dao origem a formas emergentes de funcionamento familiar que
redefinem a relagéo entre seus integrantes e a sociedade.

3DAS EVOLUCOES FAMILIARES
No atual Século XXI, desgarramos do conceito de “pater”, autoritario e dono do nucleo

familiar, retornando-se para aquele do afeto, do carinho, da liberdade, do respeito, e da
solidariedade. Ndo mais estando a mulher e os filhos submissos aos deveres de cega obediéncia,
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submetidos todos a uma dependéncia econdmica humilhante. A igualdade entre os participantes
do ndcleo familiar fixa-se a luta por um minimo existencial ético, dirigido a garantia da
dignidade da pessoa humana, ao respeito aos integrantes do nacleo familiar.

Outra modernidade que observamos na familia nos ultimos anos € que, agora o pai nao
€ 0 Unico gestor da familia, o Unico que vai trabalhar para manter o lar conjugal. A mulher
ganhou bastante poder, saindo para trabalhar e gerir a familia, deixando o homem de ser sempre
o chefe mantedor da familia.

Rainer Czajkowski (2007) observa que, a protecdo estatal as familias ndo é casual ou
desmotivada. O ordenamento juridico leva em conta, fundamentalmente, a importancia da
familia como nucleo bésico e central de toda a estrutura social, onde o individuo recebe seu
primeiro sustento e assisténcia, além do mais essencial de sua educacéo.

Como bem observa Pietro Perlingieri (1999, p. 31):

O estudo do direito - e portanto do direito tradicionalmente definido
“privado” — ndo pode prescindir da andlise da sociedade na sua
historicidade local e universal, de maneira a permitir a individualizacdo
do papel e do significado da juridicidade na unidade e na complexidade
do fendbmeno social.

No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que ocorreu a quebra com o antigo
sistema que se encontrava ancorado no desigual tratamento entre 0 homem e a mulher e nas
discriminacdes entre os filhos.

Desta forma, o sistema patriarcal encontra o seu fim com o escopo de protecao a pessoa
dos filhos, com o fim da diferenciacdo entre filhos legitimos e ilegitimos, na proibicdo de
qualquer forma de discriminacdo e determinacdo de mesmos direitos e qualificacdes aos filhos
havidos dentro e fora do matrimonio, vigorando em nosso sistema familiar o principio da
igualdade entre filhos, que proibe qualquer diferenciacéo.

Apesar da evolucdo que encontramos no ndcleo familiar, este passa por grandes
desafios, entre eles: a variedade na forma de sua constituicdo, a quebra de valores éticos e
morais, dificuldades sociais e econdmicas, o desafio colocado pelas criancas abandonadas,
criangas de rua, criangas vitimas da desintegracdao familiar, ou mesmo o comércio infame por
qual muitas delas sdo submetidas.

Certos elementos que integram a modernizacdo tém pouco desenvolvimento, o que
gera pequenos grupos sociais que sdo excluidos de amplos setores da modernizacéo,
abandonados muitas vezes pela familia e pela sociedade.

Muitas transformacdes da modernizacdo na familia tém sido realizadas de forma
segmentada, ou seja, sem ser acompanhada por processos de modernidade, que se referem
principalmente as dimensdes culturais e de identidade dessas mudancas sociais, 0 que faz com
que as familias cada vez mais sofram divisfes por selecdo de comportamento e sexualidade.

Nos Gltimos anos ocorreram diversas mudancas na estrutura familiar, o que muito se
deu pelo rapido aumento de familias monoparentais chefiadas por mulheres em situacdes de
divorcio ou de estado civil de solteiro que impactam diretamente a funcionalidade da familia,
assim como, emergiram as familias homoafetivas, que anteriormente ndo eram reconhecidas,
tdo pouco detinham algum direito de serem postas conceitualmente junto aos demais ramos do
direito de familia, vez que, ocupavam o lugar no direito civil societario, pois, eram tidas tais
relagbes entre pessoas do mesmo sexo como sociedades de fato, sem nenhuma protecdo
familiar.

Ainda ndo ha no Brasil legislacao especifica que trate das uniGes homoafetivas e nem
mesmo previsdo constitucional de existéncia destas, o que demonstra o carater ainda
conservador do nosso Estado.
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A familia moderna visa coibir esses tipos de abuso e discriminacdes aos seus
integrantes, zelando pelo bem estar e desenvolvimento de seus membros. Assim, a familia deve
ser vista como um todo que integra contextos mais vastos como a comunidade em que se insere,
uma vez que, é esta, familia, um elemento fundamental da sociedade.

4 AS RELACOES FAMILIARES

Durante o periodo compreendido entre 0s anos oitenta e noventa do seculo XX a
familia foi se moldando e transformando, a principio elas eram constituidas pelas familias
nucleares, seguido com transformacdes sociais para formar familias estendidas, o que resultou
posteriormente em familias agregadas unipessoais, estas aumentaram em todos 0s paises, assim
como as familias sem domicilios.

Para Netto Lobo (1999, p. 19), a familia moderna ¢ exigente de tutela juridica minima,
que respeite a liberdade de constituicdo, convivéncia e dissolucdo; a auto-responsabilidade; a
igualdade irrestrita de direitos, embora com reconhecimento das diferencas naturais e culturais
entre os géneros; a igualdade entre irmdos bioldgicos e adotivos e o respeito a seus direitos
fundamentais, como pessoas em formacao; o forte sentimento de solidariedade reciproca, que
n&o pode ser perturbado pelo prevalecimento de interesses patrimoniais.

Em um ponto de vista social e cultural, podemos observar algumas caracteristicas
preocupantes do atual contexto que apresentam um relativo declinio econémico e distributivo
que afeta de diversos modos o nucleo familiar, 0 que se agrava devido a desaceleracdo do
crescimento econémico.

Com o crescimento das separaces e divorcios, o que ocorreu cada vez com uma maior
frequéncia, iniciou-se a formacdo de um novo tipo de familia, as familias complexas, que
também sdo conhecidas como recomposto ou familia misturada. Essas familias surgiram como
um fendmeno novo e crescente. S&o familias de divorcio, de nulidade do casamento, da viuvez
ou da ruptura da convivéncia de fato e de formacao de novos titulos.

A civilizagdo humana vivencia uma completa reformulacéo do conceito
de familia no mundo contemporaneo, no contexto do mundo
globalizado. Em todos os cantos do planeta, o0 modelo tradicional de
familia vem perdendo terreno para o surgimento de um nova familia,
gue é essencial para a propria existéncia da sociedade e do Estado, mas
funcionalizada em seus participes, “uma familia que continua sendo
imprescindivel como célula basica da sociedade, fundamental para a
sobrevivéncia desta e do Estado, mas que se funda em valores e
principios diversos daqueles outrora alicergados da familia tradicional

(GAMA, 2001, p. 32)

Ensina ainda Sérgio Gischkow Pereira (1990, p. 28) que:

Prestigio ao afeto, ao amor, a solidariedade, ao companheirismo, &
convivéncia, a igualdade”, constituem, pois, caracteristica fundamental
do novo Direito de Familia, assim como “a preocupagdo com a
realidade social do fendmeno familiar, com a pesquisa dos verdadeiros
valores vivenciados pelo povo, com a verdade e autenticidade das
relacbes humanas.

Assim, salvaguardar o instituto da familia é tutelar juridicamente o ser humano, pois,
por meio deste que a familia, enquanto principal organismo social do Estado protege a pessoa
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humana, dando-lhe a dignidade e possibilitando o pleno desenvolvimento de suas qualidades
culturais.
Salienta Czajkowski (2002, P. 63) que:

A organizacdo familiar continua sendo aquilo que se convencionou
denominar ‘a célula ‘mater da sociedade’. O Estado continua a prestar-
Ihe assisténcia e prote¢éo, ou pelo menos a isto se compromete, porque
é destes organismos familiares que, em muito, depende a ordem social
e 0 desenvolvimento.

Dentre os principais problemas enfrentados pela familia o desemprego e a violéncia
doméstica alcancam grandes proporcoes.

Observando do ponto de vista social e cultural, podemos enumerar alguns aspectos
relevantes do atual contexto, os quais apresentam um relativo declinio econémico na
distribuicdo da renda, o que afeta diferencialmente a cada integrante da familia, a situacdo é
agravada pela desaceleracdo econdmica e de maior volatilidade do crescimento econémico, 0
que resulta na perda da luta contra a pobreza e as desigualdades sociais.

Irma Arriaga (2002, p. 148) apresenta o grande problema sobre o desemprego:

El desempleo se ha acentuado durante la dltima década vy
afectaconmayorfuerza a sectores especificos de lapoblacién: mujeres,
jovenes, poblacibnmas pobre y menos educada; ello es mas grave,
porque losufrenquienestienen menos recursos sociales y econémicos
para hacerle frente. Las autoridades lohan identificado como uno de
losprincipales problemas que sufrenlas familias latinoamericanas.

O desemprego afeta 0 ambiente familiar de tal forma que provoca alteragcdes em toda
a estrutura familiar, uma vez que, como ndo € possivel manter a familia, muitos jovens tornam-
se esmoleiros para poderem ajudar na economia da casa, bem como muitas vezes se envolvem
com o tréafico de substancias proibidas ou com a prostituicao.

A violéncia intrafamiliar € um problema social de grandes dimensdes que afeta toda a
sociedade, atingindo de forma continuada, especialmente mulheres, criancas, adolescentes,
idosos e portadores de deficiéncia.

A violéncia intrafamiliar ndo se apresenta de forma padréo ou singularizada. Devemos
considerar como tal qualquer tipo de relagdo de abuso praticado no contexto privado da familia
contra qualquer um dos seus membros.

A prevaléncia significativa do desemprego bem como da violéncia intrafamiliar
constitui um sério problema de saude, grave obstaculo para o desenvolvimento social e
econémico e uma flagrante violagao aos direitos humanos.

Importante observarmos o Estatuto das Familias que, em suas disposic¢des gerais eleva
o direito a familia a categoria de fundamental, como se denota da transcricéo in verbis do seu
artigo 2°: “O direito a familia ¢ direito fundamental de todos”. Dai se pode perceber o carater
de visar promover ndo somente a protecdo da familia, mas também a protecdo ao direito de
todos os cidaddos de terem familia, independentemente de sua orientagdo sexual.

A apreensdo da realidade dos problemas enfrentados pelas familias e a avaliacéo de
suas grandes transformacOes identificam polos de modernidade e tradicionalismo em
abordagens que tratam desses problemas.

Assim, por ser 0 objetivo promover a equidade e diminuir as desigualdades sociais,
requer uma intervencéo ativa de outras instituicdes, de forma compensatoria e transformadora.
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Com esta intervencdo, busca-se a expansao das garantias do governo sobre os direitos da
cidadania social, o que significa uma politica igualitaria e universalista.

No entanto, mesmo com tantas transformacdes sociais, 0 modelo de familia nuclear
prevalece e domina, tanto em &reas urbanas quanto nas &reas rurais, mesmo com as
modernizacOes conceituais sofridas pela familia, esta deve salvaguardar sempre seu conceito
nuclear, vez que, mesmo sendo antiquado e fechado é o modelo familiar predominante.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diversa da concepg¢do matrimonializada e da deliberada intencdo de proteger somente
os filhos havidos do casamento e a autoridade paternal soberana, que denota uma visao
eminentemente patriarcal, atualmente, o direito de familia tem por objetivo estender a protecao
do Estado a uma nova nocao de familia, estruturada nas relacdes afetivas e na dignidade de seus
integrantes, qualquer que seja a origem deste lago familiar.

Neste sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, ao afirmar que a familia
é o ndcleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecéo da sociedade e do Estado,
conforme dispGem seu artigo XVI, 3.

Assim, o crescimento das relagdes humanas deve se focar em um ideal de exceléncia,
fundado pelo respeito a individualidade, pela consideracdo reciproca e por principios de
equidade, desta forma, possibilitard a consecucdo do bem-estar da sociedade, a plenitude da
vida, a realizacdo pessoal dos membros de uma entidade familiar, por meio da afetividade, do
companheirismo, da solidariedade, do respeito, da igualdade e da liberdade.

Carolina Mesa Marrero (2000, p. 17), muito bem observa essa evolucdo pessoal que
se apresenta na familia contemporéanea:

Enlosultimos anos el aumento de uniones de hecho o parejas no
casadas y suaceptacion social és um ejemplodel profundo cambio
operado enlaconcepcion de lafamilia”, capaz de permitir “detectar
uma evoluciénhacia férmulas méas acordes com eldesarollo de
lapersonalidad y de lalibertad.

As transformacfes na sociedade pos-moderna produziram reflexos em todos os
aspectos decorrentes das relagdes humanas. Com a globalizacdo aumentou a competigédo
internacional, determinando uma irreversivel mudanca na estrutura econémica mundial e
tornando indispensavel o acesso a informacéo réapida e segura.

Nesse contexto, as transformacdes em nossa sociedade, advindas da evolugéo de nosso
pensamento, da liberalizacdo dos costumes, do incremento e da complexidade das praticas
comerciais e laborais, da dindmica e volatil estruturacdo econémica mundial, e, especialmente,
da necessidade de se garantir uma existéncia digna ao ser humano, tornaram imperioso o
repensar do direito, tendo em vista a nova realidade social.

Dessa forma, foram muitas as transformacdes sociais que influenciaram na direcao da
familia, prova disso, como anteriormente citado, a mulher ndo detinha voz ativa na familia,
atualmente, a presidéncia dos dois maiores paises da América do Sul, consequentemente
constituindo as duas pessoas mais poderosas da América Latina sdo mulheres, Dilma Rousseff
e Cristina Kirchner, respectivamente presidentes dos paises Brasil e Argentina.

Salles (1996, p. 112), muito bem esclarece que:

Ensintesis, lamodernidadenlafamilia se expresariaenelejercicio de
derechos democraticos, laautonomia de sus miembros vy
unmayorequilibrioenel reparto deltrabajo (doméstico y social), de
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lasoportunidades y de la toma de decisiones familiares. Se trataria de
una nuevarelaciénbasadaenasimetrias matizadas por pautas
democraticas.

Netto Lobo (2003) observa que a familia contemporanea deve se pautar de forma a
aceitar os diversos paradigmas apresentados pela sociedade moderna, com as transformacdes
sociais que a impulsionam, devido a diversidade sexual atualmente existente, bem como a
evolucdo econbmica diversificada em todos os paises latinos.

A nova familia evolui no sentido de ndo dar tratamento desigual entre homens e
mulheres, nem tratamento discriminatdrio entre os filhos decorrentes do casamento e aqueles
oriundos de uma relacdo ndo consagrada pelas justas napcias ou adotivos, bem como, ndo tratar
de maneira discriminatdria os seus integrantes que optem por um relacionamento sexual diverso
do heterossexual padréo.

Como vimos, a familia contemporanea busca afastar caracteristicas da antiga
concepgdo nupcialista de familia, em que o poder marital predominava sem limites com a
discriminacdo da pessoa da mulher, bem como dos filhos havidos fora do casamento ou
adotados e daqueles que ndo seguiam a orientacdo heterossexual, se transformando em uma
instituicdo que acolhe e zela pelo bem-estar e pela plenitude da vida, da realizacdo pessoal de
seus membros. Desta forma, constatamos que a familia se transforma através do tempo,
acompanhando as mudancas sociais de onde se encontra inserida.
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RESUMO: A Constitui¢do Federal de 1988 quando assegura a dignidade da pessoa humana e
a defesa do consumidor no rol dos direitos fundamentais, impossibilita a interrupcdo no
fornecimento dos servicos publicos essenciais aos consumidores. A concretizagdo da dignidade
da pessoa humana esta intrinsicamente relacionada a proporcionar condi¢ces minimas de
sobrevivéncia as pessoas. Assim, a suspensdo do fornecimento de energia aos consumidores de
um bairro inteiro, por questdes diversas, ndo seria um afronto ao principio constitucional da
dignidade humana? O tema a ser explanado no presente trabalho é a andlise da suspensédo do
fornecimento de energia elétrica ocorrido no Bairro Chéacaras Park Rio Preto, no municipio de
Unai, em face ao principio da dignidade da pessoa humana. Para tanto, faz-se no primeiro tépico
um estudo sobre a dignidade da pessoa humana e alguns direitos sociais basicos prestacionais.
O segundo topico aborda o tema Servigo Publico, a suspensdo do servico publico essencial de
energia elétrica e faz um apanhado sobre argumentos doutrinarios e jurisprudenciais referentes
a interrupcdo do fornecimento de energia elétrica e por fim o terceiro topico traz o estudo de
caso da suspensdo do servico ocorrido no bairro Chacaras Park Rio Preto.

Palavras chaves: Dignidade da pessoa humana. Energia elétrica. Servico publico essencial.
Legalidade suspensdo energia elétrica.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo analisar a suspensdo no fornecimento de energia
elétrica do bairro Chacaras Park Rio Preto localizado no municipio de Unai/MG ocorrido em
maio de 2008 e que perdura até os dias atuais.

A problematica que envolve o tema proposto se encontra na analise da suspensao no
fornecimento de energia elétrica aos consumidores de um bairro inteiro em face do principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista as disposi¢6es da Constituicdo Federal de 1988 e
da legislacéo especifica.

A partir do desenvolvimento do trabalho, pode-se surpreender com algumas hipéteses,
quais sejam: a suspensédo no fornecimento de energia elétrica ocorrida no bairro Chacaras Park
Rio Preto deu-se dentro da legalidade; a suspensdo no fornecimento do servigo essencial foi ato
legal que ndo afronta qualquer principio constitucional; por tratar-se de servico publico
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essencial o fornecimento de energia elétrica estd submetido ao principio da continuidade dos
servicos publicos e ndo pode ser suspenso (um bairro inteiro) mesmo com o inadimplemento
dos consumidores e por ultimo a suspensdo da energia elétrica esta revestida de ataque ao
principio da dignidade da pessoa humana, tendo em vista as disposi¢des da Constituicdo Federal
e da legislacdo especifica.

Os objetivos especificos do presente trabalho sdo: verificar a legalidade da suspenséo
no fornecimento de energia elétrica em face do inadimplemento dos consumidores do bairro
diante de uma situacdo especifica da irresponsabilidade do loteador; avaliar o carater de
essencialidade do servico, sendo este caracterizado como servico publico e analisar se ha
expresso ataque ao principio da dignidade da pessoa humana com a suspensdo do servico
publico de energia elétrica.

Desta forma, importante a realizacao deste estudo, pois como nas palavras do morador
do bairro Sr. Edno José Pereira que se considera um “esquecido pelo poder publico”, a situagao
que ocorre é envolvida por muitos questionamentos.

A metodologia aplicada para a realizacdo do estudo de caso no bairro Chacaras Park
Rio Preto compreende uma forma sistematica de trabalho por meio de uma abordagem
qualitativa de cunho tedrico e empirico.

Para a realizacdo deste estudo, o primeiro topico aborda o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana e a sua importancia para o referido estudo, uma vez que o principio
esta intimamente ligado a realizacéo e concretizacdo de direitos fundamentais, impondo limites
a atuacao estatal e ampla protecdo do ser humano. Trata também sobre o direito a moradia e a
funcdo social da propriedade urbana sob o ponto de vista constitucional e traz o que diz a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. VVé-se o que diz a Lei n® 10.257 de 10 de julho de
2001, denominada Estatuto da Cidade, que regulamenta os artigos 182 e 183 da Constituicdo
Federal e também se faz um breve estudo sobre as diretrizes do plano diretor do municipio de
Unai/MG.

O segundo tdpico trata do conceito de servico publico e dos seus principais principios
diretores. Aborda-se também quais sdo 0s servigos publicos essenciais e as possibilidades de
sua suspensdo, inclusive as possibilidades da suspensdo no servigo de fornecimento de energia
elétrica, analisado sob a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

O ultimo tépico é destinado a apresentar e discutir sobre 0 caso da suspensdo do
fornecimento de energia elétrica nas Chacaras Park Rio Preto. Faz-se uma exposic¢do sobre o
historico do loteamento, sobre como se deu a suspensdo no fornecimento de energia elétrica e
como esta a atual situacdo da prestacao de alguns servicos publicos no bairro. Traz-se ainda
informacdes sobre a atuacdo do poder publico na resolucdo do caso e a atuacdo do Ministério
Publico do Estado de Minas Gerais através da Acdo Civil Pablica n® 070409139541-5 que ainda
esta em andamento na 22 vara civel da Comarca de Unai/MG.

2 O PRINCIPIO FUNDAMENTAL DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E
DIREITOS BASICOS SOCIAIS PRESTACIONAIS

Para que se dé embasamento tedrico ao tema proposto, o primeiro tépico do presente
trabalho inicia-se tratando do principio fundamental da dignidade da pessoa humana. A
abordagem serd desde o0 seu conceito a importante relacdo existente entre o principio e alguns
direitos basicos sociais prestacionais.

O principio da dignidade da pessoa humana foi reconhecido internacionalmente pela
Declarag@o Universal dos Direitos Humanos - DUDH aprovada pela Resolugéo n° 217, durante
a 32 Assembleia-Geral da ONU, em 10 de dezembro de 1948. Este documento veio proteger e
assegurar a todos os seres humanos, sem distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo,
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lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza,
nascimento, ou qualquer outra condig&o.

Seu predmbulo dispde que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo. Em seu artigo I determina que “todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos. Sdo dotadas de raz&o e consciéncia e devem agir em relacéo
umas as outras com espirito de fraternidade”.

Sobre o tema diz Paulo Bonavides (2008, p. 574) que “trata-se de um documento de
convergéncia e a0 mesmo passo de uma sintese. Convergéncia de anseios e esperancas,
porquanto tem sido desde sua promulgacdo, uma espécie de carta de alforria para 0s povos que
a subscreveram [...]”.

Tem-se que a declaracdo foi um dos importantes documentos para a consolidagéo e
positivacdo dos direitos fundamentais e a concepcdo de que os direitos fundamentais séo a
concretizacdo da dignidade humana dentro da ordem constitucional; concretizacdo esta que é
evidenciada sob o aspecto de informadora de todo o ordenamento juridico (MAXWELL, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 enumera a dignidade da pessoa humana em seu Titulo
| — denominado “Dos Principios Fundamentais” — como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil:

O principio da dignidade também esta contido em outros dispositivos constitucionais,
como por exemplo o artigo 3° que estabelece dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil “a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria” e pode-se
considerar que liberdade, justica e solidariedade sdo valores que estdo vinculados a dignidade
da pessoa humana, pois sdo condicdes para sua efetivacdo (MAXWELL, 2014).

O legislador incluiu ainda no art. 5° da Constituicdo brasileira uma norma reveladora
desse preceito como um dos principios basilares de nosso Estado Democratico de Direito. Ou
seja, inseriu em nossa carta magna um conjunto razoavel de direitos que circundam diretamente
a Orbita do direito a dignidade, como a protecdo a vida, expressa pelo caput do art. 5°, o direito
a integridade fisica, psiquica e moral, vedacdo as penas de morte, perpétuas ou cruéis (VIEIRA,
2006).

Para o ministro do STF Luis Roberto Barroso, o principio da dignidade da pessoa
humana é valor fundamental que se viu convertido em principio juridico de estatura
constitucional, seja por sua positivacdo na norma expressa seja por sua aceitacdo como um
mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto como justificagdo moral quanto
como fundamento normativo para os direitos fundamentais (BARROSO, 2010).

Em linhas gerais, o autor Marcal Justen Filho considera que toda a ordem
constitucional se vincula a dignidade humana, que consiste na concepc¢do de que o0 ser humano
ndo é instrumento, em qualquer das acepg¢des que a palavra apresente. A dignidade relaciona-
se com a integridade do ser humano, na acep¢do de um todo insuscetivel de reducdo, em
qualquer de seus aspectos fundamentais. Nao ha valor equiparavel ou superior a pessoa humana,
gue é reconhecida com integridade, abrangendo tanto os aspectos fisicos como também seus
aspectos imateriais (JUSTEN FILHO, 2010).

Entende-se também que a Constituicdo Federal de 1988 adota a dignidade da pessoa
humana como sendo um metaprincipio, uma vez que os demais principios elencados na Carta
Magna e todo o ordenamento juridico se submetem a ele. Este metaprincipio engloba noc¢des
valorativas e principiologicas sendo de observagdo obrigatoria, com valor no ordenamento
constitucional considerado superior e legitimador de toda e qualquer atuagéo estatal e privada,
individual ou coletiva (RIVABEM, 2008).

O respeito ao principio da dignidade da pessoa humana implica uma importante
consequéncia que € a nao admissibilidade da negativa dos direitos fundamentais para o
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desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposi¢cdo de condi¢es subumanas de vida,
garantindo assim um patamar existencial minimo (FLORES, 1990).

Para Ana Paula Barcelos “o chamado minimo existencial, formado pelas condi¢des
materiais basicas para a existéncia, corresponde a uma fracdo nuclear da dignidade da pessoa
humana a qual se deve reconhecer a eficacia juridica positiva ou simétrica” (BARCELLOS,
2008, p.278).

Desta forma, a estreita conexdo entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
humanos ou direitos fundamentais tem como consequéncia a essencialidade dos direitos sociais
materialmente fundamentais que tem o cond&o de fornecer o minimo existencial, ou seja, pré-
condigdes para o exercicio dos direitos individuais e politicos, tal como o direito a educacéo
basica, a saude, a moradia, a assisténcia as pessoas desamparadas e a0 acesso a justica
(BARROSO, 2010).

Dentre os direitos fundamentais sociais se destaca no presente trabalho o direito a
moradia, essencial a dignidade da pessoa humana, sendo que a sua falta impede o exercicio de
outros direitos basicos, tais como salde, educacdo, trabalho e lazer, sendo parte integrante do
direito a um padrdo de vida adequado.

Sobre o direito a moradia, a Constituicdo Federal de 1988 preconiza em seu artigo 23,
inciso IX: “é competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos municipios
promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das condic¢des habitacionais e de
saneamento basico”.

Com a Emenda Constitucional n® 26/2000, o direito a moradia passou a figurar no rol
dos direitos sociais do artigo 6° da Constituicdo Federal, que passou a ter a seguinte redacao:
“Sao direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigdo”.

Entdo, o direito a moradia passou a ser um direito social previsto na Constituicdo
Federal e pertencente a segunda dimensdo dos direitos fundamentais. Estes direitos exigem do
Estado politicas publicas voltadas para sua consecucao, e trata-se de concretizacdo do principio
da dignidade da pessoa humana elencado também na Constituicdo Federal (ROCHA, 2012).

O direito a moradia esta garantido pela Constituicdo Federal de 1988 como um direito
fundamental, porém ndo ha como se pensar em moradia somente na edificacdo de uma casa
solta em um local qualquer, faz-se necessario também a incorporacdo do direito a area
urbanizada, a infraestrutura, aos servicos publicos, ou seja, para que o individuo tenha acesso
ao direito a cidade, consequentemente a uma vida com parametros de dignidade (ROCHA,
2012).

O Capitulo | da Constituicdo Federal de 1988 que trata dos direitos e deveres
individuais e coletivos, em seu art. 5°, incisos XXI1I e XXIIl, condiciona o direito de propriedade
a uma funcéo social.

Apesar de ndo esclarecer o que vem a ser a funcao social da propriedade, o Capitulo |1
da Carta Magna, que trata da Politica Urbana, estabelece algumas diretrizes fundamentais para
que seja cumprida determinada fungéo social.

A Lein®10.257 de 10 de julho de 2001, denominada Estatuto da Cidade, regulamenta
os artigos 182 e 183 da Constituicdo Federal, estabelece as diretrizes gerais da politica urbana
e as normas de ordem publica e o interesse social que regulam o uso da propriedade urbana em
prol do bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos cidadaos, bem como do equilibrio
ambiental.

A referida lei é de observancia obrigatoria a Unido, Estado, Distrito Federal,
Municipios e sociedade civil. Define como objetivo da politica urbana, ordenar o pleno
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desenvolvimento das fun¢des sociais da cidade e da propriedade urbana, mediante um conjunto
de diretrizes gerais.

As funcdes sociais da cidade devem abranger o acesso de todos os habitantes,
considerando o acesso a moradia, servicos urbanos, transporte publico, cultura, lazer,
saneamento basico. Nesse sentido, sua funcdo social devera exercer funcbes dedicadas a
reducdo e combate as desigualdades sociais territoriais, extinguir a pobreza, promover a justica
social, e principalmente satisfazer os direitos fundamentais, proporcionando vida digna a seus
habitantes (ROCHA, 2012).

A cidade para atingir sua funcdo social deve abranger todos os direitos sociais,
proporcionando qualidade de vida e bem-estar a seus habitantes, ndo somente propiciar um
direito social, como a moradia, por exemplo, e deixar para tras outros direitos inerentes a pessoa
humana (ROCHA, 2012).

As funcdes sociais da cidade sdo elencadas em quatro: a habitacdo, o trabalho,
circulagdo e lazer, mas ndo sdo as Unicas. De acordo com Rocha (2012) apud Fiorillo (2012, p.
33): “A funcao social da cidade ¢ cumprida quando esta proporciona a seus habitantes o direito
a vida, a seguranca, a igualdade, a propriedade e a liberdade (CF, art. 5°, caput), bem como
guando garante a todos um piso vital minimo”.

Assim, os habitantes de uma cidade possuem o direito a uma vida sadia, por meio da
consecucdo de direitos fundamentais, valores compreendidos na expressdo “dignidade
humana”.

O Estatuto da Cidade destaca o Plano Diretor do municipio como instrumento basico
da politica de desenvolvimento e expansdo urbana, sendo parte do processo de planejamento
municipal, devendo o PPA — Plano Plurianual, a LDO — Lei de Diretrizes Orcamentarias e a
LOA — Lei Orgamentéria Anual incorporar suas diretrizes e prioridades (SALDANHA, 2006).

O Plano Diretor é um instrumento obrigatorio para cidades com mais de 20 mil
habitantes e deve conter informac6es fixadas pelo Estatuto da Cidade como, por exemplo, a
instituicdo de zonas especiais de interesse social; a concessao de direito real de uso; a concesséo
de uso especial para fins de moradia; o parcelamento, a edificacdo ou utilizacdo compulséria; a
desapropriacdo; a usucapido especial de imével urbano e a outorga onerosa do direito de
construir (GAZOLA, 2008).

A Lei Complementar n°® 44, de 25 de marco de 2003 disp&e sobre o Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano do municipio de Unai e também contém diretrizes do
desenvolvimento urbano do municipio. No que tange ao direito a moradia o plano diz:

Art. 4° Constituem-se objetivos precipuos do Plano Diretor Urbano de Unai:

| —a adequacao da propriedade imobiliaria urbana a sua fun¢&o social,

I — o0 aproveitamento adequado da infra-estrutura e dos equipamentos de uso publico;
Il — a ordenacg&o, prevencgdo e controle do crescimento e desenvolvimento urbanos;
IV — a promocdo da integracdo social dos setores desfavorecidos, minimizando a
segregacdo espacial mediante a criacdo de oportunidades de acesso a terra, moradia e
aos equipamentos urbanos e comunitarios (BRASIL, 2003).

Como se pode ver o plano diretor estabelece as diretrizes para o desenvolvimento
urbano de Unai, com planejamento para garantir o desenvolvimento da cidade e a melhoria da
qualidade de vida da populacdo, mediante a ordenacao e controle do uso, do parcelamento e da
ocupacdo do solo urbano.

O loteamento bairro Chacaras Park Rio Preto, através de Decreto Municipal desde o
ano de 2008 pertence a area urbana do municipio de Unai. Ocorre que esta area ainda nao foi
legalizada, pois desde a sua implantagdo ocorrida no ano de 2000, n&o foi apresentado pelo
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loteador a documentacdo exigida pela lei de loteamentos do municipio (PREFEITURA
MUNICIPAL, 2014).

Diante do exposto sobre o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e os
direitos bésicos prestacionais, abordagens necessérias ao entendimento do presente estudo
passa-se agora para analise da suspensao de um dos direitos essenciais que sera explanado no
proximo topico: a energia elétrica.

3 A ENERGIA ~ELETRICA COMO SERVICO PUBLICO ESSENCIAL, SOCIAL E A
SUA SUSPENSAO

O conceito de servico publico ndo esta expresso na Constituicdo Federal de 1988, mas
pode ser extraido da leitura do art. 175 que determina que “incumbe ao Poder Publico, na forma
da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao, sempre atraves de licitacdo, a
prestacdo de servigos publicos” (BRASIL, 1988). Entdo, pode-se aduzir que servicos publicos
sdo todos aqueles prestados pelo Poder Publico, seja diretamente ou indiretamente, mediante
€oNcessao ou permissao.

Hely Lopes Meirelles (2002, p. 316) em sentido objetivo, conceitua servi¢o publico
como “todo aquele servigo prestado pela administragdo ou por seus delegados, sob normas e
controles estatais, para satisfazer necessidades essenciais ou secundarias da coletividade”.

Devido sua importancia social, 0s servigos publicos sdo regidos por alguns principios
gue se complementam para atingirem um fim, que é a prestacdo do servico pablico com maxima
eficacia (JUSTEN FILHO, 2010).

Principios sdo pensamentos diretores, bases nas quais o0s institutos e normas vao se
fixar e apoiar e necessarios para consolidar e interpretar normas administrativas (KOSTESKI,
2004).

O art. 37 da Constituicdo Federal de 1988 elenca os principios norteadores da
Administracdo Publica, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, mas existem ainda outros principios que estdo em leis esparsas, ou aqueles que sao
construcdes doutrinrias e jurisprudenciais (BRASIL, 1988).

O autor Marcal Justen Filho (2010) cita alguns principios que estdo relacionados aos
servicos publicos, e participam da formacdo do conceito e do regime juridico dos servi¢os
publicos, quais sejam: adequacao ou eficiéncia, seguranca, generalidade e continuidade.

Pelo principio da adequacdo ou eficiéncia: entende-se que ndo basta o Poder Publico
oferecer ou manter o servigo, mas este deve ser também, adequado. Ou seja, “deve satisfazer,
do ponto de vista técnico, a necessidade que motivou a instituicao” (JUSTEN FILHO, 2010, p.
127).

O principio da generalidade também caracteriza o servico publico, pois este deve ser
prestado de forma generalizada. Segundo Carvalho Filho (2006), este principio deve beneficiar
0 maior numero de usuarios, vedando a discriminagdo entre usuarios quando tenham atendido
0S mesmos requisitos técnicos e juridicos para a fruicdo dos servicos publicos.

Pelo principio da continuidade o servico publico deve ser prestado de forma continua,
ndo sendo passivel de interrupcdo. Ocorre pela importancia que reveste o servico publico, o que
implica ser colocado a disposicao do usuario com qualidade e regularidade (MELLO, 2009).

A continuidade significa que a atividade de servi¢o publico deverd desenvolver-se
regularmente, sem interrupcdo. Dela derivam inimeras consequéncias juridicas, entre as quais
a impossibilidade de suspenséo dos servicos por parte da administracdo ou de seus delegados e
a responsabilizacéo civil do prestador de servigo (SANTOS, 2009).
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E discutido pela doutrina e jurisprudéncia sobre qual tipo de servico publico pode ser
considerado essencial, pois em linhas gerais entende-se que todo servigo publico carrega
intrinsicamente tracos de essencialidade. (GRINOVER, 1995).

N&o existe uma legislacdo especifica que regulamenta quais séo os servicos publicos
essenciais. Sendo assim usa-se por analogia a Lei n® 7.783/89, conhecida como a Lei de Greve
que dispde sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais e regula o
atendimento das necessidades inadiaveis da comunidade. O artigo 11 da lei aduz que “sdo
necessidades inadiaveis da comunidade aquelas que, ndo atendidas, coloquem em perigo
eminente a sobrevivéncia, a satide ou a seguranga da populagao” (BRASIL, 1989).

A referida lei elenca ainda um rol de servigos ou atividades que sdo consideradas
essenciais: | — tratamento e abastecimento de agua; producédo e distribuicao de energia elétrica,

gas e combustiveis; Il —assisténcia medica e hospitalar; 11 — distribuicdo e comercializagdo de
medicamentos e alimentos; IV — funerarios; V — transporte coletivo; VI — captacéo e tratamento
de esgoto e lixo; VII — telecomunicacbes; VIII — guarda, uso e controle de substéncias

radioativas, equipamentos e materiais nucleares; IX — processamento de dados ligados a
servigos essenciais; X — controle de trafego aereo; XI — compensacéo bancéria.

Deste modo, 0s servigcos essenciais estdo para a coletividade e para o ordenamento
juridico como servicos indispensaveis a manutencdo da vida e dos direitos, caracterizando a
impossibilidade de sua interrupgdo. Pode-se considerar tais servigos como indispensaveis a vida
moderna e a espinha dorsal da infraestrutura de um pais (SARDI JUNIOR, 2014).

Assim, o servico de producdo e distribuicdo de energia elétrica diante da realidade
vivida pela populacdo do pais é considerado sem divida alguma como servico publico
essencial. O autor Rogeério Gesta Leal, considera o servico de energia elétrica como um bem
essencial e justifica sua resposta se reportando a classificacdo, ut singuli dos servicos publicos.
Para ele a energia elétrica é servico essencial indispensavel ao desenvolvimento da dignidade
da pessoa humana. (LEAL, 2009).

Neste mesmo sentido, Ana Maria Ferreira nos diz que a energia é bem essencial e
considera como sendo de grande importancia a garantia do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, porque ao ser considerado como um bem essencial a qualidade
de vida dos cidaddos, (seguranca, bem-estar, etc.), a sua fruicdo deve ser garantida na sua
plenitude atendendo aos fins sociais e econdmicos aos quais se destina (FERREIRA, 2007).

A Constituicdo Federal fala especificamente do servico de energia elétrica no artigo
21, inciso XII, b, ao estabelecer que “compete a Unido explorar os servigos e instalagdes de
energia elétrica e o aproveitamento energético dos cursos de agua, diretamente ou mediante
autorizagdo, concessao ou permissao” (BRASIL, 1988).

E neste sentido que a doutrina insere os servicos de energia elétrica como servicos
publicos por determinacdo constitucional, vez que a Constituicdo Federal ao definir as
competéncias dos entes federados, atribuiu a Unido a titularidade de explorar os servicos de
energia elétrica (BALBINOTTI, 2011).

Parte minoritaria da doutrina considera a energia elétrica como instituto de direito
civil, com fundamento nos artigos 82 e 83 do Codigo Civil Brasileiro que definem o que séo
bens moveis e incluem a energia elétrica como tal e ndo sendo, portanto, servi¢co publico
essencial.

Outra questdo suscitada no presente trabalho € a possibilidade do servigo de energia
elétrica ser considerado como servigo publico social.

Para Marcal Justen Filho (2010), servigo publico social é aquele que satisfaz as
necessidades de cunho social ou assistencial, tal como a educacao, a assisténcia e a seguridade.

André Luiz Berro Pereira (2009) considera que o servigo publico ndo tem somente a
finalidade de assegurar uma rentabilidade para o Estado, mas também colocar a disposicao da

143



sociedade atividades nas quais entende como relevantes. Desta forma, o fornecimento de
energia elétrica cumpre sua funcéo social ao satisfazer as necessidades essenciais da populacgéo,
de modo adequado, eficiente e continuo.

Diante do exposto acima e 0s argumentos que embasam a energia elétrica como um
servico publico essencial e social, passa-se a analise da sua suspensdo e a possivel violacdo ao
principio da dignidade da pessoa humana.

Como ja demonstrado ao longo do trabalho, indiscutivel é a natureza essencial do
fornecimento da energia elétrica. Passa-se neste momento a analisara a suspensdo deste servico
a luz da dignidade da pessoa humana, com abordagem na legislacéo especial.

A energia elétrica hoje € indispensavel a sobrevivéncia da populacdo. A utilizacdo
desse bem se tornou essencial, sendo atualmente dificil viver sem energia, principalmente
porque se vive em torno de horérios para trabalhar, estudar e cumprir com 0s compromissos
(POLEGATTO, 2006).

A inadimpléncia dos usuérios é o tema mais comum quando se trata da suspensao de
servigos essenciais. A prestacao de servicos pelo poder publico gera a obrigacao do consumidor
de pagar por ele, porém discute-se a legitimidade (legalidade) da paralisa¢do do servi¢o publico
como forma de forcar o pagamento para garantir a continuidade do servico (FIGUEIRA, 2013).

As duavidas quanto a possibilidade do corte de energia elétrica em face do
inadimplemento do usuario comecaram a surgir, primeiramente, com o advento da Lei n°
8.987/95, disciplinadora dos institutos da concessdo e permissdao dos servicos publicos
(MARTINS, 2006).

Prescreve o art. 6°, § 3°, 11, da citada lei: “Nao se caracteriza como descontinuidade do
servico a sua interrupc¢do em situacdo de emergéncia ou apds prévio aviso, quando: [...] Il - por
inadimplemento do usuério, considerado o interesse da coletividade (BRASIL, 1995).

As opinides que entendem pela licitude no corte do fornecimento de um servico
publico pelo inadimplemento das obrigacdes do usuario sustentam tal posi¢cdo com base no
neste artigo (MARTINS, 2006).

Ja 0 Codigo de Defesa do Consumidor em seu artigo 22 prevé que “os 0rgaos publicos,
por Si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra forma de
empreendimento, sdo obrigados a fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto
aos essenciais, continuos (BRASIL, 1990).

Desta forma, argumenta-se que o art. 22 do CDC serve de garantia para a coletividade
cujos servigos qualificados como essenciais ndo poderdo ter sua oferta negada pelo poder
Publico (FIGUEIRA, 2013).

Observa-se no texto do artigo 22 do CDC certa especificidade quando se trata de
servicos publicos essenciais. Estes por possuirem um carater intrinseco em relacéo a qualidade
de vida do cidaddo sdo tutelados de forma especial e sdo alvo da incidéncia do principio da
continuidade (MARTINS, 2006).

Deste modo, ao caracterizar determinado servico como essencial é relaciona-lo com o
principio da continuidade, o qual diz respeito a prestacdo efetiva e continua do servico, ndo
podendo haver a interrupcao deste, sob pena de se infringir a qualidade de vida do cidadao,
depreciando-o e o submetendo a situa¢des de impossibilidade de manutengéo de seu bem-estar
(MARTINS, 2006).

Outros apontam que, do confronto entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei
8.987/95, prevalecerd o entendimento que a concessionaria, no caso de inadimplemento nao
poderd interromper o servigo quando ndo houver o interesse da coletividade, quer dizer em uma
residéncia o fornecimento podera ser interrompido, pois ndo ha interesse da coletividade a ser
considerado; porém em escolas, hospitais, havendo o inadimplemento por parte da
Administracdo Publica, ndo podera ser interrompida a prestacdo do servi¢o de agua, energia

144



elétrica e telefone, pois nesses casos deverd ser levado em consideracdo o interesse da
coletividade (FIGUEIRA, 2013).

No conflito entre essas duas normas em relacdes de servicos publicos, os critérios da
hierarquia e especialidade ndo se prestam a sua solucdo, ja que ambas s&o ordinérias. Caso se
entenda que a relacdo entre usuario e concessionario € de consumo, o CDC sera a norma
especial e, na hipdtese de ser vista, exclusivamente, como pertencente ao &mbito dos servicos
publicos, especial sera a Lei de Concessdes e Permissdes (DECORTE, 2012).

Por sua vez, a Lei 9.427/96 que institui a Agéncia Nacional de Energia Elétrica —
ANEEL e disciplina o regime das concessdes de servicos publicos de energia elétrica, em seu
art. 17, estd em acordo com a Lei n° 8.987/95, ao apontar que a “suspensdo, por falta de
pagamento, do fornecimento de energia elétrica a consumidor que preste servigo publico ou
essencial a populacdo e cuja atividade sofra prejuizo serd comunicada com antecedéncia de
quinze dias ao Poder Publico local ou ao Poder Executivo Estadual” (BRASIL, 1996).

No mesmo sentido, tem-se o art. 91 da Resolugdo 546, de 29 de novembro de 2000, da
Aneel (Agéncia Nacional de Energia Elétrica) que prevé expressamente a possibilidade de
suspensdo do fornecimento na hipdtese de inadimplemento, mediante prévio aviso ao
consumidor (MARTINS, 2006).

No que diz respeito a suspensdo da energia elétrica, inicialmente o STJ entendia que
em virtude de se tratar de um servico indispensavel a populacdo, de carater essencial, e
submisso ao principio da continuidade, a luz do art. 22 do CDC, nédo poderia o fornecedor dos
servigos proceder ao corte pelo motivo do consumidor restar inadimplente. Nestes casos, 0
fornecedor deveria buscar os meios legais (agdo de cobranca ou de execugdo) para obrigar o
consumidor ao pagamento de suas obrigacdes.

Atualmente, a posi¢do do STJ é no sentido de permitir o corte do servigo essencial de
energia elétrica, condicionado ao prévio aviso do consumidor inadimplente e, desde que se trate
de débito atual e ndo pretérito (NILSSON, 2012).

Essa posicdo foi consolidada em diversas decises do STJ, firmando assim a tese da
impossibilidade do corte do servico de energia elétrica em razdo de débitos pretéritos, devendo
o inadimplemento da conta ser relativa ao més do consumo, sendo invidvel a suspensdo do
abastecimento em razdo de débitos antigos. (NILSSON, 2012).

Verificando os recentes julgados do STJ sobre o assunto, observa-se que a discussao
sobre a essencialidade do acesso a energia elétrica € deixada de lado e este tribunal entende que
0s servicos essenciais atingidos pelo corte no fornecimento de energia elétrica sdo hospitais,
centros de salde, creches, escolas e iluminacdo publica (NILSSON, 2012).

Desse modo, ndo se verifica, nos seus debates o tratamento do fornecimento de energia
elétrica como um servigo essencial por natureza, e também que a suspensdo no fornecimento
acarreta prejuizos na esfera individual de cada cidaddo, ou que fere a propria dignidade humana.

A professora Claudia Lima Marques defende o impedimento da suspensdo com base
no principio da continuidade previsto no art. 22 do CDC, em conjunto com preceitos
constitucionais que dizem respeito a dignidade da pessoa humana, conforme abaixo:

Em resumo, o corte ou suspensdo do servigo essencial, face ao principio da
continuidade (art.6°, X, c/c art. 22 do CDC), frente ao consumidor pessoa fisica, tendo
em vista a sua “dignidade” como pessoa humana (art. 5°, XXXII, c/c art. 1°, III da
CF/88 clc art. 2° do CDC), s6 pode ser possivel excepcionalmente e quando ndo é
forma de cobranca ou constrangimento, mas sim reflexo de uma decisao judicial ou
do fim ndo abusivo do vinculo.

145



Com base no artigo 1°, inciso I11 da Constituicdo Federal, entende-se que a suspensao
do servico publico essencial é considerada um meio agressivo que fere a dignidade da pessoa
humana, portanto, os legisladores, bem como os aplicadores do direito, devem buscar formas
mais equilibradas de cobranca e compativeis com as possibilidades do usuario de boa-fé
(FIGUEIRA, 2013).

A atividade estatal de prestacdo de servicos deve ser pautada no sentido de concretizar
o0 principio da dignidade humana. Por isso, o fornecimento de servicos indispensaveis a vida,
como € o caso da agua e energia elétrica, devem ser prestados de forma continua, sob pena de
degradar a dignidade humana (FIGUEIRA, 2013).

Desta forma, a suspensdo de tais servicos viola o principio da dignidade humana, pois
sdo servicos indispensaveis e necessarios a vida, sendo, portanto, indisponiveis. Por isso, a
inadimpléncia do usuéario, ndo pode ser punida com a interrupcdo de servico indispensavel a
sua vida, principalmente, quando é o Estado quem fornece esses servicos (FIGUEIRA, 2013).

A partir da andlise realizada no presente topico, aponta-se que a possibilidade de corte
do fornecimento deve se pautar na verificacdo caso a caso; se ha ofensa direta ou indireta a
dignidade da pessoa humana, isto &, se ha violacdo de interesses existenciais aos moradores.

4 ESTUDO DE CASO DAS CHACARAS PARK RIO PRETO, MUNICIPIO DE
UNAI/MG.

4.1 HISTORICO DO LOTEAMENTO CHACARAS PARK RIO PRETO

Situada na regido Noroeste de Minas Gerais e com area de 8.464 km?, a cidade de
Unai/MG tem uma populacéo estimada em 82.000 habitantes. Faz limites com os municipios
de Cabeceira Grande, Buritis, Arinos, Paracatu, Brasilandia de Minas, Dom Bosco, Natalandia,
Bonfindpolis de Minas, Uruana de Minas, Jodo Pinheiro e Cristalina/GO (IBGE, 2013).

O IDHM - indice de Desenvolvimento Humano Municipal de Unai é de 0,736 (ano
2010). O municipio esta situado na faixa de Desenvolvimento Humano Alto (IDHM entre 0,700
e 0,799). Entre 2000 e 2010 a dimensdo que mais cresceu em termos absolutos foi a educacéo,
seguida por longevidade e por renda. Ocupa a 8762 posicdo em relacdo aos 5.565 municipios
do Brasil, e em relacdo a Minas Gerais Unai ocupa a 672 posicdo (PREFEITURA MUNICIPAL,
2014).

A renda per capita média de Unai cresceu 145% nas Ultimas décadas e em 2010 era de
R$720,00 (setecentos e vinte reais). A extrema pobreza (medida pela proporcéo de pessoas com
renda domiciliar per capita inferior a R$70,00) encontra-se na taxa de 3,44% (PREFEITURA
MUNICIPAL, 2014).

Atualmente o municipio possui 50 bairros. A gleba de terras onde hoje se localiza o
bairro objeto de estudo do presente trabalho, denominado Chéacaras Park Rio Preto, era
originariamente uma fazenda com nome Fazenda Xod6 e com &rea total de 178,86 ha (cento e
setenta e oito hectares e oitenta e seis centiares). No ano de 2000 essa propriedade foi
desmembrada em lotes e estes passaram a ser vendidos clandestinamente, pois conforme
informado pelo Municipio, o parcelamento da area rural na Fazenda Xodd nédo foi precedido
dos tramites legais para a regularizacdo e tampouco foi apresentado algum projeto perante a
Municipalidade.

Segundo as diretrizes de zoneamento do Plano Diretor Urbano (PDU) do Municipio
de Unai, a area em questdo referente as Chéacaras Park Rio Preto estad inserida na Zona de
Interesse Ambiental de Preservacdo (ZIA), pois engloba area de preservacdo permanente do
Rio Preto.
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Fura 01: Chéacaras Pak io Preto

Em 2004, o Instituto Estadual de Florestas, autarquia estadual vinculada a Secretaria
de Estado de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel de Minas Gerais, emitiu laudo
sobre o loteamento, constatando que o empreendimento ndo possuia qualquer arremedo de
ambientacao ou adimplemento de diretrizes urbanisticas, e que também estaria causando sérios
danos aos interesses coletivos, com inegaveis riscos a salde publica, devido a contaminacao
dos mananciais hidricos.

Também no ano 2004 o CAO-MA (Centro de Apoio Operacional do Meio Ambiente)
do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais emitiu laudo técnico sobre o empreendimento
Park Rio Preto, com o objetivo de avaliar danos ambientais ocorridos, bem como fazer os
apontamentos para as medidas de regularizacdo fundiaria e compensacdo de ordem ambiental.
Deste laudo técnico, faz-se as seguintes referéncias quanto aos apontamentos:

I — segundo as diretrizes de zoneamento do Plano Diretor Urbano (PDU) do
Municipio, a &rea fracionada estd inserida na Zona de Interesse Ambiental de
Preservagdo (ZIA), estando a mesma localizada na zona rural;

Il — ocupagdo indevida da Area de Preservacdo Permanente por construcdes
residenciais, plantaces e criagdo de animais, sem acatamento da faixa de 50 metros
marginais;

Il — impossibilidade administrativa de parcelamento da &rea rural, a vista de que 0s
loteamentos somente podem incidir em Zona Urbana (ZU) ou Zona de Expansdo
Urbana (ZEU) ou Urbanizacéo Especifica (EU), na forma do artigo 3° da Lei Federal
n® 6.766/79 restando impossivel a aprovacao do loteamento pelo municipio;

IV — embargo administrativo instrumentalizado pelo MMA — Ministério do Meio
Ambiente a vista da precariedade ambiental e da auséncia de regularidade formal do
empreendimento;

V — auséncia de plano executivo de recolhimento de residuo sélido regados pela
ocupagdo antropica.

Dentre os varios apontamentos feitos pelo CAO-MA, na época concluiu-se
indispensavel a providéncia da demarcacao das areas de preservacdo ambiental; a inadequacdo
da figura de “chécaras” de caracteristicas urbanas, a vista da auséncia de tributagdo da
propriedade imobiliaria pelo Municipio e também a necessidade imediata da execucéo de
servicos publicos essenciais: redes de esgoto, captacdo e distribuicdo de agua, iluminacao
publica e domiciliar adequada, escoamento de adguas pluviais, transporte publico, coleta de lixo
domeéstico e a implantacdo de centros s6cio comunitarios como escolas e creches.
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Neste intermédio, o Municipio de Unai realizou a tentativa de regularizacdo do
parcelamento irregular do solo, através de uma legislacéo aberrante e inconstitucional, tratando
do parcelamento de solo rural para fins urbanos, ocorrendo uma evidente invasdo de
competéncia legislativa da Uniao.

Mesmo com a ilegalidade do loteamento perante 0 municipio, a CEMIG realizou a
distribuicdo da energia elétrica. O fornecimento ocorria através de padrdo Unico, e somente uma
conta era gerada para todo o bairro e rateada entre os diversos moradores. Os moradores
repassavam o valor estipulado de R$70,00 (setenta reais) para o loteador para que fosse
efetuado o pagamento da conta mensal. Ocorre que o loteador recebia os valores dos moradores,
mas ndo repassava a CEMIG. Em decorréncia da recorrente inadimpléncia perante a
concessionaria de energia elétrica em 21 de maio de 2008 ocorreu o corte do fornecimento da
energia.

Desde entdo ocorreram varias denuncias da situacdo vivida pelos moradores do local,
manifestacdes aos 6rgaos competentes, inclusive na Secretaria de Estado de Desenvolvimento
Social e ao Conselho Estadual de Defesa dos Direitos Humanos de Minas Gerais, relatando a
situacdo e a angustia dos moradores (Informacéo verbal).

Antes da suspensédo do fornecimento de energia elétrica, os moradores informaram a
situacdo ao Ministério Publico para que providéncias fossem tomadas. O Ministério Publico na
época orientou os moradores a procurarem o Servi¢o de Assisténcia Judiciaria do Municipio
para que fosse buscada a solucédo judicial para a questdo da interrupcdo do fornecimento de
energia elétrica, dada a essencialidade de servico publico.

Foi impetrado Mandado de Segurancga para a normalizacéo do fornecimento de energia
elétrica, mas este foi improvido. A empresa responsavel pela distribuicdo, CEMIG posicionou-
se pela completa inseguranca na rede elétrica de distribuicdo o que impossibilitaria o
fornecimento da energia elétrica antes de toda a alteracdo na estrutura elétrica do bairro.

Atualmente vivem no loteamento uma média de 200 familias, totalizando
aproximadamente 1000 pessoas, dentre elas 150 criancas (INFORMACAO VERBAL).

4.2 A ATUAGCAO DO PODER PUBLICO NA RESOLUCAO DO CASO

Diante da situacdo apresentada, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais
ajuizou Acao Civil Pablica em face do responsavel pelo loteamento da area que hoje se
denomina Chécaras Park Rio Preto, em face da empresa responsavel pela venda dos lotes e do
Municipio de Unai.

Apos consulta a Acdo Civil Pablica, processo de n°® 070409139541-5, localizado na
secretaria da 22 vara civel da Comarca de Unai, faz-se a seguir um breve resumo para melhor
compreensédo do caso concreto.

A presente acdo tinha como causa de pedir remota, o parcelamento do solo para os fins
de expansdo urbana na cidade de Unali, sendo dispensada a infraestrutura minima e como causa
de pedir proxima a responsabilizacdo dos requeridos, considerando a dignidade constitucional
(artigo 1°, inciso 11, da Constituicdo Federal) e os direitos fundamentais e sociais.

Cita algumas irregularidades no loteamento, como a irregularidade urbana, pois o
parcelamento do solo deu-se com viés ndo previsto em qualquer ato normativo; a irregularidade
ambiental, pois o loteamento ja sofria os efeitos da ocupagdo antrdpica descontrolada e ndo
planejada e a irregularidade tributaria-fiscal, pois 0 Municipio esta coagido a promover 0s
Servigos essenciais sem quaisquer contrapartidas da exacéo territorial urbana ou mesmo dos
empreendedores.

Argumenta-se a situacdo degradante dos moradores com 0 ndo acesso permanente aos
bens essenciais (agua e energia elétrica) apontando que a responsabilidade civil pela
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regularizacdo urbana do loteamento Chéacaras Park Rio Preto é solidaria, com fulcro em artigos
distintos da Lei de Parcelamento do Solo, conforme a seguir:

Art. 40. A Prefeitura Municipal, ou o Distrito Federal quando for o caso, se
desatendida pelo loteador a notificacdo, podera regularizar loteamento ou
desmembramento ndo autorizado ou executado sem observancia das determinagdes
do ato administrativo de licenca, para evitar lesdo aos seus padrdes de
desenvolvimento urbano e na defesa dos direitos dos adquirentes de lotes.

Art. 44, O Municipio, o Distrito Federal e o Estado poderdo expropriar areas urbanas
ou de expansdo urbana para reloteamento, demolicdo, reconstrucdo e incorporagéo,
ressalvada a preferéncia dos expropriados para a aquisi¢cdo de novas unidades.

Art. 47. Se o loteador integrar grupo econémico ou financeiro, qualquer pessoa fisica
ou juridica desse grupo, beneficiaria de qualquer forma do loteamento ou
desmembramento irregular, serd solidariamente responsavel pelos prejuizos por ele
causados aos compradores de lotes e ao Poder Publico.

Salienta que o parcelamento irregular do solo é de extrema temeridade, sendo
responsaveis os requeridos e em concurso, por negligéncia o Municipio de Unai pelo seu poder
de fiscalizac&o.

Dos precedentes do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, sobre a questao
dos loteamentos irregulares e da infraestrutura necessaria, aferiu:

“EMENTA: LOTEAMENTO. OBRAS DE INFRA-ESTRUTURA, ACAO CIVIL
PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MP. O loteador s6 pode negociar os lotes, apos
aprovacdo do loteamento e do respectivo registro, onde consta a verificacdo de
execucdo das obras de infra-estrutura necessarias — A aquiescéncia dos promitentes-
compradores, em loteamento ndo registrado, é irrelevante para ndo se exigir a
realizacdo das obras de infra-estrutura, jA que é matéria de interesse publico,
importando na propria defesa do meio ambiente, que no caso, tem relagdo com o
préprio urbanismo. Em razdo do interesse publico na regularizagdo do
empreendimento, inclusive, quando ja se comprova a venda ou promessa de venda de
lotes, autoriza-se a agdo civil publica pelo MP.” (TJIMG — Apelacdo Civel n°
1.0499.07.007591-0/0011, Comarca de PerdGes, Relator: Desembargador Ernane
Fidélis, Data do Julgamento 04/11/08).

Alguns espacos de interesse ambiental ainda fazem parte da &rea ocupada no
loteamento como: area de preservacdo do Rio Preto, area com declividade superior a 30%,
terrenos alagadicos, area sujeita a inundacdo e area de instabilidade geoldgica. Estas areas
devem ser identificadas no Projeto de Urbanizacdo Corretiva, a fim de ndo serem objeto de
ocupacdo indevida.

Quanto aos aspectos consumeristas, ndo restam duvidas sobre a transgressdo dos
aparatos normativos em evidéncia, sendo que a auséncia de infraestrutura minima traz a
populacéo grande sofrimento. Para tanto, ha jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais:

“EMENTA: Agdo de Responsabilidade por vicio do produto — CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR — CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE LOTES -
CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES DA LEI DE PARCELAMENTO DO SOLO
(LEI 6.766/79) — APROVACAO DO PODER PUBLICO — SEM EFEITO PARA A
CARACTERIZACAO DA RESPONSABILIDADE - VICIOS OCULTOS E
APARENTES - Se a responsabilidade civil se embasa no Cddigo de Defesa do
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Consumidor, em virtude de vicio resultante da ndo implementagdo de obras basicas
constantes de promessa imobiliaria, devidamente comprovada, aderindo tal
informacdo ao contrato de compra e venda de lotes, e obrigando o fornecedor, de valia
nenhuma tem a regularidade do empreendimento e a autorizacdo do Poder Publico,
uma vez que as obrigacbes as quais se vinculou o fornecedor ultrapassam as
determinagdes da Lei de Parcelamento do Solo.” (TJIMG - Apelacdo Civel n°
2.0000.00.384535-4/0001, Comarca de Bicas, Relator: Desembargador Saldanha da
Fonseca, Data do Julgamento 21/05/03).

A perpetuacdo dessa situacdo de calamidade e indiferenca dinamitam os direitos e
interesses postos a baila, autorizando a intervencdo supletiva do Ministério Publico, para a
defesa da ordem juridica e do patrimdnio publico e social.

O Ministério Publico considerou também a devida indenizacdo coletiva pelo
sentimento gerado pela desobediéncia as normas legais, especialmente quando se trata de
empreendedores que lesam variedades multiplas. Dessa forma, a coletividade € passivel de ser
indenizada pelo abalo moral pelo desprestigio do servico publico e o desconforto gerado no
meio social.

Com caréter de cautelar, requereu-se com relacdo ao loteador e a empresa que vendia
os lotes a cessacdo da realizacdo das vendas ou qualquer negécio juridico que vinculem os lotes
ou fracBes ideais do terreno; a proibicdo de qualquer propaganda ou publicidade sobre o
loteamento; o recebimento de prestagdes ou mensalidades, vencidas ou vincendas relativas aos
lotes.

Ocorre que mesmo com todos estes problemas que perduram até o presente momento,
o0 loteador ainda continua vendendo lotes das Chacaras Park Rio Preto.

Em antecipacdo de tutela, requereu-se a regularizacdo integral do parcelamento
Chacaras Park Rio Preto, mediante a aprovacdo do empreendimento junto ao Poder Publico
Municipal e a realizacdo das obras de infraestrutura; a recuperacdo dos danos ambientais
verificados no loteamento.

Da leitura dos autos é possivel verificar que inicialmente foi imputado ao Municipio
de Unai conduta negligente por sua omissdo no loteamento irregular, conduta essa que estaria
causando inumeros prejuizos aos adquirentes dos imoéveis. Em sede de liminar dentre outras
medidas restou determinada a regularizacdo do loteamento ou a relocacdo das familias
moradoras da area.

O Municipio de Unai, por sua vez, visando a regularizacao do loteamento, se prop6s a
custear a implantacédo da rede de distribuicdo de energia. Entretanto para a efetivacéo das obras,
pleiteou o ressarcimento dos valores que serdo despendidos com a indisponibilidade de parte
de cota hereditaria que o loteador possui nos autos de processo de inventéario que tramita na 12
vara da Comarca de Unai.

Em novembro de 2014 foi deferido o pedido formulado pelo Municipio de Unai, e foi
decretada a indisponibilidade da cota hereditaria do loteador responsavel e expedido mandado
de penhora. No contexto apresentado, alegou-se que a norma institui instrumento posto a
servico da sociedade para a imediata protecdo do interesse publico, quando demonstrados o
necessario ressarcimento ao erario e o envolvimento dos réus, ou seja, entendeu-se que 0
legislador pressupds a urgéncia a ser adotada em favor do futuro ressarcimento da coletividade.

A medida tratou-se de garantia de ressarcimento ao erario municipal para fins de
custeio da implantacdo da rede elétrica no loteamento.

Ainda nos autos, em relacdo ao pedido de tutela antecipada formulado pelo Ministério
Publico visando a implantacdo forcada da Rede de Distribuicdo Urbana — RDU no loteamento
objeto da demanda, esta foi deferida em fevereiro de 2015, determinando que o Municipio de
Unai implante a Rede de Distribuigdo de Energia.
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Sobre a referida deciséo, tdo importante para os moradores daquele loteamento e para
a concretizacdo real dos direitos fundamentais e sociais assegurados na nossa Carta Magna
relata-se:

O juiz que proferiu a decisdo justifica a necessidade do fornecimento da rede de
energia elétrica aos moradores do loteamento Park Rio Preto funda-se no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como no direito fundamental a moradia,
uma vez que a disponibilizacdo do referido servi¢co constitui elemento essencial para a
satisfagdo das suas necessidades basicas (minimo existencial).

Ap0s a analise dos autos, verifica-se que o estudo técnico realizado pela Central de
Apoio Técnico do Ministério Publico concluiu que “nao foram identificados impactos negativos
relevantes na area objeto de estudo, decorrentes exclusivamente da implantagdo da RDU”.
Percebeu-se que ndo havera impactos ambientais negativos relevantes, além daqueles oriundos
da propria urbanizacédo da area.

Diante do quadro, fazendo uma ponderacao entre os interesses atingidos na presente
lide, embora existam indicios de irregularidade do loteamento, tal fato ndo representa dbice
intransponivel ao direito de os moradores terem o fornecimento regular de energia elétrica,
mormente considerando o lapso temporal em que esses cidaddos sobrevivem naquela regiao,
bem como os transtornos e privagdes a que se submeteram, juntamente com seus familiares, em
decorréncia do nao fornecimento de energia elétrica.

A restricdo de acesso aos bens fundamentais como o é a energia elétrica, ndo se
justifica diante de eventuais construcgdes irregulares, pois estas existem também pela auséncia
do Poder Publico municipal, seja quanto a implementacdo do plano diretor da cidade, seja em
relacdo a efetiva fiscalizacdo (poder de policia).

Justificou ainda pela evidencia clara do perigo de dano irreparavel ou de dificil
reparacao, tendo em vista a urgéncia em assegurar e concretizar o direito fundamental a moradia
digna aos moradores da area objeto do loteamento, os quais estdo privados de uma de suas
necessidades basicas, qual seja a energia elétrica.

Na decisdo determinou-se que a obra de implementacdo da RDU (Rede de Distribuicéo
Urbana) devera ser iniciada no prazo maximo de 30 (trinta) dias, tudo devendo ser comprovado
documentalmente nos autos. Devera ser comprovado ainda nos autos o custo real dispendido
para a realizacdo da implementacdo da rede elétrica.

Apbs visita ao local realizada no dia 08 de maio de 2015, em conversa com moradores
do local, vislumbra-se a satisfacdo pela aparente resolucdo do caso, e a esperanca de dias
melhores para todos os moradores que se sentiam excluidos pelo poder publico.

E finalmente, no dia 19 de maio de 2015 foi assinado em Belo Horizonte entre a
CEMIG e a Prefeitura Municipal, o contrato que garante a eletrificacdo das Chacaras Park Rio
Preto. Conforme informado pela Prefeito Municipal nos veiculos de publicidade da cidade, a
obra terd um custo de R$1.750.000 (um milhdo e setecentos e cinquenta mil reais), que seréo
pagos pela Prefeitura Municipal de Unai em 10 parcelas (UNAINET, 2015).

Os levantamentos iniciais avaliam que além de outras intervenc@es, serdo instalados
241 postes equipados com rede de distribuigdo trifasica; construidos mais de 01 quilometro de
rede de distribuicdo e a instalacdo de 120 transformadores. (UNAINET, 2015).

A Prefeitura Municipal de Unai informou que a expectativa e pela imediata instalacéo
das obras, e que estdo sendo tomadas as providéncias legais ambientais e referentes a
contratacdo para atender a liminar que o compeliu a implantar a rede de distribuicéo de energia
elétrica no loteamento.

5 METODOLOGIA
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A metodologia aplicada para a realizagdo do estudo de caso no bairro Chacaras Park
Rio Preto, localizado no municipio de Unai/MG, compreende uma forma sistemética de
trabalho por meio de uma abordagem qualitativa de cunho teérico e empirico.

Teixeira (2005) teorizou que a selecdo da opcdo metodoldgica constitui 0 segundo
momento da pesquisa, depois da selecdo do tdpico-problema. Desta forma, a fim de esclarecer
0 problema de pesquisa proposto neste trabalho, foi adotada a pesquisa qualitativa. Este mesmo
autor esclarece a relacdo do pesquisador e seu objeto de pesquisa na pesquisa qualitativa:

Na pesquisa qualitativa o pesquisador procura reduzir a distancia entre a teoria e 0s
dados, entre o contexto e a a¢do, usando a légica da analise fenomenologica, isto €,
da compreensdo dos fendmenos pela sua descricdo e interpretacdo. As experiéncias
pessoais do pesquisador sdo elementos importantes na analise e compreensdo dos
fenémenos estudados (TEIXEIRA, 2005, p.136).

O autor ainda destaca que, na pesquisa qualitativa, “o social € visto como um mundo
de significados passivel de investigacdo e a linguagem dos atores sociais e suas praticas as
matérias primas dessa abordagem”. (TEIXEIRA, 2005, p.140).

Dentro desta perspectiva, foi selecionado como categoria de pesquisa qualitativa o
método “estudo de caso”, caracterizado por “retratar a realidade de forma completa e profunda:
0 pesquisador enfatiza a complexidade da situacdo procurando revelar a multiplicidade de fatos
que a envolvem e a determinam” (MARTINS, 2015).

O estudo de caso demanda do pesquisador algo mais que a apresentacdo da situacgéo,
pois o coloca na condicdo de observador e analista, sendo necessario o aporte bibliogréafico, o
estudo da legislacdo, o0 acompanhamento do caso e leitura refinada dos autos que documentam
o0 procedimento (BITTAR, 2014).

O referido método mostrou-se adequado para a compreensdo da problematica urbana
presente no bairro Chacaras Park Rio Preto em Unai/MG, ao colocar a pesquisadora em contato
constante e direto com seu objeto de estudo.

Foram utilizados diversos métodos para coletar dados. Merece destaque para o
desenvolvimento deste trabalho a entrevista como importante instrumento para coleta de dados
durante a ida a campo, demonstrando-se fundamental para a compreensdo do problema.

Com o intuito de investigar a dindmica da producao do espaco urbano no bairro e ter
0 maior contato com a realidade local, foi realizada entrevista do tipo“semiestruturada” com a
presidente da Associacdo dos Moradores. Na entrevista foram abordadas questes fundamentais
referentes ao bairro e ao funcionamento dos servicos basicos.

A pesquisa documental deu-se principalmente na e também a andlise de dados
coletados no Departamento Juridico da Prefeitura Municipal de Unai, na Camara Municipal de
Unai, no SAAE (Servico Autdnomo de Agua e Esgoto), na CEMIG (Companhia Energética de
Minas Gerais) e consulta a Acéo Civil Publica 070409139541-5.

A revisdo bibliografica foi realizada através do acesso a livros, monografias,
dissertagdes e artigos da internet.

6 CONSIDERACOES FINAIS
Ao longo do presente estudo buscou-se avaliar a problematica proposta que consiste
na analise da situacdo envolvendo as Chacaras Park Rio Preto, localizada no municipio de

Unai/MG. Pretendeu-se averiguar se com a suspensdo no fornecimento de energia elétrica
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ocorrida no loteamento houve ataque ao principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, tendo em vista as disposi¢des da Constituicdo Federal de 1988 e da legislacdo
especifica.

Apesar do acesso a energia elétrica ndo se encontrar expresso no texto constitucional
como um direito fundamental, em decorréncia do previsto no art. 5°, 82° da Constituicdo
Federal de 1988, mesmo alguns direitos ndo arrolados na Constituicdo Federal de 1988, estdo
inseridos como direitos fundamentais através dos principios constitucionais. Nesse sentido, o
principio constitucional que autoriza o acesso a energia elétrica ser classificado como um direito
fundamental constitucional € o principio da dignidade da pessoa humana.

Compreende-se que a impossibilidade do cidaddo de usufruir do fornecimento de
energia elétrica se vincula diretamente com o impedimento ao cidad&@o ao acessar o chamado
“minimo existencial”. Desse modo, a suspensdo do servigo publico essencial que é a energia
elétrica torna inviavel a manutencao de um padrdo minimo para uma vida digna.

No que tange a interrupgdo do fornecimento de energia elétrica por inadimplemento,
percebe-se que esse assunto gerou e continua gerando controvérsias na doutrina e na
jurisprudéncia. A jurisprudéncia do STJ oscila, em momentos impedindo o corte e em outros o
permitindo.

As teses apresentadas por ambas as correntes, tanto a que defende o corte do
fornecimento do servigo essencial, como a que o proibe possuem fundamentos importantes.
Para os que admitem o corte do servico essencial, o interesse coletivo, neste caso, se sobrepdem
aos interesses individuais do consumidor inadimplente. Ha decisGes recentes que apontam a
licitude da suspensdo no fornecimento.

Na esfera oposta, considerando a essencialidade do servi¢o de energia elétrica na
promoc¢do da pessoa humana, baseado, portanto na dignidade da pessoa humana, no minimo
existencial para uma existéncia digna, o fornecimento do servi¢o ndo pode ser interrompido.
Neste caso, haveria o direito fundamental ao minimo existencial que deveria ser amparado,
inclusive nas relacfes de consumo caracterizadas pelo fornecimento de servigos publicos.

Nesse contexto, foi possivel verificar através das decisdes jurisprudenciais analisadas
que ha situacBes em que o direito de acesso a energia elétrica é reconhecido como um
verdadeiro direito fundamental consubstanciado nos principios da continuidade dos servicos
publicos considerados essenciais e da dignidade da pessoa humana.

No estudo de caso, o juizo pela ilegalidade do corte parece ser o entendimento mais
adequado para o problema em questao, pois a ordem juridica atual, centrada na pessoa humana
e na promocgdo da personalidade visa a tutelar as necessidades essenciais do ser humano
inclusive frente a interesses meramente patrimoniais.

As situacdes faticas da vida sdo dinamicas e ndo se pode deixar de analisar o caso
concreto. Apés a andlise de todas as situacdes que envolvem as Chacaras Park Rio Preto,
visualiza-se que o corte do fornecimento do servico essencial, nesse caso configurou medida
extrema e desproporcional.

Entende-se que se deve privilegiar a dignidade do consumidor e analisar todas as
situacOes envolvidas com o corte. Nesse caso, a interrupcao do fornecimento de energia elétrica
em razao do inadimplemento atentou contra a dignidade da pessoa e seu direito fundamental ao
minimo existencial pertinente a uma existéncia digna.

Em acordo com esse entendimento tem-se a recente decisdo do juiz que concedeu o
pedido de tutela antecipada formulado pelo Ministério Pablico para a implantagdo forcada da
Rede de Distribuicdo Urbana no loteamento. A referida decisdo fundou-se no principio
constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como no direito fundamental a moradia,
uma vez que a disponibilizacdo do referido servico constitui elemento essencial para a
satisfacdo da necessidade béasica do ser humano.
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Justificou ainda pela urgéncia em assegurar e concretizar o direito fundamental a
moradia digna aos moradores da area, 0s quais estdo privados de uma de suas necessidades
béasicas, qual seja: a energia elétrica.

REFERENCIAS

ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES, Junior. Curso de Direito Constitucional. 4. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2001.

ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito Ambiental. 8 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

BALBINOTTI, Franciele. O regime juridico das atividades envolvidas na prestacéo do
servico publico de energia elétrica. Disponivel em:
<http://www.aneel.gov.br/biblioteca/trabalhos/trabalhos/monografia_pos_graduacao_franciel
e_balbinotti.pdf>. Acesso em: 20 abr. 2015.

BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional
Contemporaneo: Natureza Juridica, Conteudos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versao
provisoria para debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010.

BITTAR, Eduardo C.B. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica da monografia
para os cursos de direito. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 23. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia:
Senado, 1988.

.. Lei complementar 44, de 25 de marco de 2003. Dispde sobre o Plano Diretor de
Desenvolvimento Urbano e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.prefeituraunai.mg.gov.br/pmu/outros/leis_e_decretos_mais_copiados/plano_diret
or/lei44_2003_plano_diretor_unai.pdf. Acesso em 08 out. 2014.

.. Lei 7.783 de 28 de junho de 1989. Dispde sobre o exercicio do direito de greve,
define as atividades essenciais, regula o atendimento das necessidades inadiaveis da
comunidade, e da outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7783.htm>. Acesso em 07 out. 2014.

.Lei 8.987 de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessao e
permissdo da prestacdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicdo Federal, e da

154


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l7783.htm

outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm>. Acesso em 10 out. 2014.

.. Lei 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢do
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d& outras providéncias. Planalto.
Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_ 03/leis/leis_ 2001/110257.htm>. Acesso
em: 07 out. 2014.

.. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 337965/MG, 12 Secdo, julgado
em 22 de setembro de 2004, Ministro Luiz Fux (Relator). Disponivel em:
<http://www.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/busca?q=RESP+337965+MG >. Acesso em: 10
mar. 2015.

.Superior Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de Seguranca n® 8915/MA, 12
Turma, julgado em 12 de maio de 1998, Ministro José Delgado (Relator). Disponivel em:
<http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/19841752/recurso-ordinario-em-mandado-de-
seguranca-rms-8915-ma-1997-0062447-1 >. Acesso em: 10 mar. 2015

CARDOSO, Leandro Vilela. O Direito a Moradia e o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Pds Graduacdo. Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2012.

CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 15. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006.

DECORTE, Maria de Fatima Ramos. A Interrupcéo dos Servigos Publicos Essenciais por
Inadimpléncia do Usuario-Consumidor: o Dialogo de Fontes entre o Codigo de Defesa do
Consumidor e a Lei de Concessdes e Permissdes de Servigos Publicos. Pés-Graduagdo —
Especializacdo em Direito do Consumidor e Responsabilidade Civil. Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro - EMERJ. Ano: 2012.

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, ONU, 1948.
FERREIRA, Ana Maria. O direito ambiental no Brasil: viabilizacdo da energia elétrica. Sdo
Paulo: RCS Editora, 2007.

FIGUEIRA, Rayane de Almeida. A interrupgao de servicos publicos essenciais pelo
inadimplemento do usuario. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall
.asp?id_dh =11698>. Acesso em: 20 set. 2014.

FILHO, Margal Justen. Curso de Direito Administrativo. 6. ed. Belo Horizonte: Forum,
2010.

155


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8987cons.htm

GAZOLA, Patricia Marques. Concretizacao do direito a moradia digna: teoria e préatica.
Belo Horizonte: Férum, 2008.

GONGCALVES, Isabela Leal. Servigos Publicos e o Cdédigo de Defesa do Consumidor.
Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2013.

GRINOVER, Ada Pellegrini, e outros. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor. 4 ed.
Rio de janeiro: Forense Universitaria, 1995.

GUNNAR, Nilsson. A suspenséao do fornecimento do servico essencial de energia elétrica
ao usuario inadimplente: analise sob a perspectiva constitucional e consumerista. Direito &
Justica, v. 38, n.2, p. 141-155, jul./dez.2012.

KISTESKI, Graciele. O Principio da Continuidade do Servico Publico e o direito de
greve. Disponivel em <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1616/Principio-da-
continuidade-do-servico-publico-e-o-direito-de-greve>. Acesso em 15 mai. 2015.

LEAL, Rogério Gesta. Condicoes e possibilidades eficacias dos direitos fundamentais
sociais: os desafios do poder judiciario no Brasil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

LUCCA, Newton de. Direito do Consumidor. 2. ed. Sdo Paulo: QuartierLatin do Brasil,
2008.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 30 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2002.

MARTINS, Katherine. Metodologia Cientifica. Disponivel em
<https://www.passeidireto.com/arquivo/5224475/trabalhos-academicos/2>. Acesso em 22
mai. 2015.

MARTINS, Taise Fernandes. A legalidade da suspensao do fornecimento de energia
elétrica em virtude do inadimplemento do usuario. Disponivel em:
<http://www.ejef.tjmg.jus.br/home/files/publicacoes/artigos/0192009.pdf>. Acesso em 10 abr.
2015.

MARTINS, F.J.B. Dignidade da pessoa humana. Curitiba: Jurug, 2003.

MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo.26 ed. Revista e
atualizada até a emenda Constitucional 57, de 18.12.2008. Sado Paulo: Malheiros Editores,
20009.

156



PEREIRA, André Luiz Berro. Aspectos controversos da interrupc¢do do fornecimento de
energia elétrica por falta de pagamento. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11902>. Acesso em: 20 mar. 2015.

POLEGATTO, Juliana dos Santos. Principio da dignidade da pessoa humana em face da
suspensdo do fornecimento de energia elétrica. Disponivel em:
<http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/Juridica/article/viewFile/529/524>. Acesso
em 28 abr. 2015.

ROSA, Tais Hemannda. Direito fundamental social de acesso a energia elétrica.
Disponivel em: http://cursos.unipampa.edu.br/cursos/cienciapolitica/files/2014/06/ACESSO-
%C3%80-ENERGIA-EL%C3%89TRICA-evento-sh.pdf. Acesso em 28 set. 2014.

RIVABEM, Fernanda Schaefer. A dignidade da pessoa humana como valor-fonte do
sistema constitucional brasileiro. Disponivel em
<http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/view/7004>. Acesso em: 28 set 2014,

ROCHA, Fernanda Bonfim. A implementacio do “programa minha casa, minha vida”, a
garantia de vida digna, e o desenvolvimento urbano local: um estudo de caso do
loteamento residencial orquideas na cidade de Toledo-PR. Trabalho de Concluséo de Curso —
Universidade Estadual do Oeste do Parand, Toledo, 2012.

SANTOS, Jason Dias dos. Analise do principio da continuidade do servigo publico no
municipio de Catanduva-SP. Disponivel em
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1420>. Acesso em 27 set. 2014.

SEGABINAZZI, Gustavo; SALDANHA, Frederico; ESTRADA, Juan Soliz. Planejamento
estratégico na Administracdo Puablica Municipal. Disponivel em: <http://www.ead.fea.
usp.br/eadonline/grupodepesquisa/publica%C3%A7%C3%B5es/rolando/46.htm<. Acesso em
25 abr. 2015.

SARDI JUNIOR, Jodo. Dos servicos publicos essenciais quanto a continuidade de sua
prestacdo frente a legislacéo vigente. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br
/v2/dhall.asp?id_dh=11698>. Acesso em: 28 set. 2014.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 27. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2006.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 9. ed. Livraria do advogado. Porto Alegre, 2012

157


http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=11902
http://www7.univali.br/elis2/eventos/pessoa_cad.php?cd_pessoa=66493

VRAC, Max. A dignidade da pessoa humana e os principios constitucionais do processo
do contraditorio e celeridade processual. Disponivel em: <http://www.maxwell.vrac.puc-
rio.br/13488/13488 5.PDF>Acesso em: 28 abr. 2015

ZANDONADI, Marianne Soares; MARTINS, Rita de Cassia Alves. A suspensao do
fornecimento de servico publico essencial por inadimplemento do consumidor-usuario a
luz do principio da continuidade. Disponivel em:
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=12563<.
Acesso em 11 abr. 2015.

158


http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/13488/13488_5.PDF
http://www.maxwell.vrac.puc-rio.br/13488/13488_5.PDF

A DIVISAO DOS PODERES E O ATIVISMO JUDICIAL

Jedson Antbnio Margal

Bacharel em Direito pela Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai —
FACTU. P6s-graduado em Direito Constitucional pela Universidade
Anhanguera-Uniderp - Rede LFG (2014). Pés-graduando em Gestédo Publica
pela Faculdade Apogeu. Escrivdo de policia de carreira, da Policia Civil de
Minas Gerais, desde 2008.

José Lucas Junior

Possui graduacéo em Direito pelo Centro Universitario de Sete Lagoas (1990).
Atualmente é advogado - ADVOCACIA PARTICULAR e professor da
Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai.

RESUMO: A finalidade do presente trabalho é abordar a divisdo dos poderes e 0 ativismo
judicial, buscando encontrar na legislacdo vigente a legitimacdo do Poder Judiciério para
normatizar determinadas matérias. Para isto, faz-se necessario uma pesquisa sobre a formacéo
do Estado, através dos aspectos historicos do estado e da teoria geral do estado. Passando em
seguida para o estudo do Estado de Direito e Estado Democratico de Direito. Sendo que ao
alcancar estes temas, sera destrinchada a divisdo dos poderes, pautando no modelo tripartido de
Montesquieu, e em seu posicionamento dentro da Constituicdo Federal de 1988, pontuando
cada um dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciério, atentando especificamente, em
questdo do Judiciario, para o Supremo Tribunal Federal. Dando continuidade sera tratada a
questdo do Ativismo Judicial e da Judicializacdo. Finalizando com as teorias do
Neoconstitucionalismo, com o finco de dar suporte a legitimacdo do Judiciario. Para a
construcdo deste trabalho foi utilizada a pesquisa bibliografica através de livros, artigos,
coletanea de leis, sites, dicionarios, pautando na abordagem qualitativa.

Palavras-chave: Divisdo dos poderes. Ativismo judicial. Judicializacdo. Legitimidade.
Neocostitucionalismo.

1 INTRODUCAO

A finalidade do presente trabalho académico é abordar o tema do ativismo judicial,
explanando o mesmo e a divisdo dos poderes: Legislativo, Executivo e Judiciario. Para tanto,
precisaremos entender sobre a formacéo do Estado, sobre Estado Democrético de Direito, € 0
que diz a Constituicdo Federal de 1988 sobre as atribuicdes destes poderes. Com o objetivo de
analisar perante o cendrio nacional, sobre a importancia da divisdo dos poderes e 0 impacto do
ativismo judicial no Estado Democratico de Direito.

O estudo em tela se faz necessario em face ao risco para o Estado Democratico de
Direito, no que tange o desequilibrio no modelo de organizagdo tripartida, trazendo uma
aparente sobreposicdo de um poder sobre outro. Sendo que o ativismo judicial, exercido pelo
Poder Judiciério, ao realizar a judicializa¢do, acaba adentrando em atribui¢des que ndo lhe séo
proprias. Procura-se responder se o Poder Judiciario é legitimo para atuar desta maneira?

2 CONCEITO, ORIGEM E FORMAGCAO DO ESTADO

O Estado estd para 0 homem, e ndo ao contrario, podemos concluir tal fato, com o
ensinamento de Francisco Vani Bemfica:
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O Estado é criagdo do homem, sem o qual ele ndo existe, e todas as vezes que 0 homem
cria uma coisa fa-lo para servir-se dela.

Logo, ele é o principal meio através do qual o homem procura atingir sua grandeza
em todos seus aspectos. (BEMFICA, 1984, p. 102).

Um dos mais célebres conceitos de Estado surge no século XVI, na obra de Nicolau
Magquiavel, que inicia, em seu Capitulo I, O Principe, com os dizeres: “Todos os Estados que
existem e j& existiram sdo e foram sempre republicas ou principados. Os principados ou sao
hereditarios, quando por muitos anos 0s governantes pertencem a mesma linhagem, ou foram
fundados recentemente.” (MAQUIAVEL, 2007, p. 15).

Apesar de citar que Maquiavel levantou pela primeira vez o conceito de Estado, existe
posicionamento diverso, ante o entendimento que os sinais de um conceito similar a figura
historica do Estado ja existiam nas cidades gregas e no Impéerio Romano, mas outra corrente
entende apenas se tratar de uma nomenclatura, tendo somente a partir do periodo de Maquiavel
0 surgimento do conceito correspondente a figura histérica moderna do Estado.

Assim, ensina BASTOS sobre as duas principais correntes que estudam a origem
historica do Estado:

Uma primeira que se propde mais a ver no Estado um agrupamento humano que se
organiza um dado territério. Assim, abordados, os elementos de cunho mais material
como a populacdo e o territério ganham o primeiro plano. Para a segunda corrente,
impressiona mais o terceiro elemento do Estado: a sua organiza¢do normativa, ou,
até mesmo, a forga ou poder que empresta obrigatoriedade a esse direito, se bem
gue para esses autores também néo possa existir Estado sem populacdo e sem
territdrio. (Grifo nosso) (BASTQOS, 1999, p. 30).

Verdade que a simples criacdo do Estado, para o qual nos serve hoje, ndo o seria se
ndo fosse também ao mesmo transferido Poder, através do Direito, a sua estrutura,
possibilitando desta forma a exercicio de sua funcdo, embasado na legalidade do Direito como
mecanismo de legitimacao da soberania. Nota-se, assim, que o Estado esta para regular as
relagBes sociais, humanas, educacionais, de saude, trabalho, de capital, bem como qualquer
outra atinente as questdes sociais, do convivio em grupo.

Dalmo de Abreu Dalari, em 1971, escreveu o livro Elementos de Teoria Geral do
Estado, em seu capitulo I, Do Estado, Origem e Formacao do Estado, onde 0 mesmo vasculhou
a concepcdo de Estado, na sua forma plena, trazendo para o leitor um satisfatério entendimento
para o Estado, assim temos:

O estudo da origem do Estado implica duas espécies de indagac¢ao: uma a respeito da
época do aparecimento do Estado; outra relativa aos motivos que determinaram e
determinam o surgimento dos Estados. [...]

A denominacao Estado (do latim status estar firme), significando situacdo permanente
de convivéncia e ligada a sociedade politica. [...]

[...] A maioria dos autores, no entanto, admitindo que a sociedade ora denominada
Estado €, na sua esséncia, igual a que existiu anteriormente, embora com nomes
diversos, da essa designagdo a todas as sociedades politicas que, com autoridade
superior fixaram as regras de convivéncia de seus membros. (DALLARI, 2005, p.52).

Indiferente aos ensinamentos dos autores em epigrafe, ou mesmo atendo a todos estes,
temos que saber para qual ¢ a real finalidade do Estado, a de propiciar uma vida melhor, mais
digna, dentro das normas, para a sociedade que lhe comporta.
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2.1 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

No Artigo 1°, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, esta expresso que 0
Brasil constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: | — a soberania;
Il —a cidadania; 111 — a dignidade da pessoa humana; IV — os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa; e V — o pluralismo politico. Segundo a li¢do de José Afonso da Silva, “conjuga
0 Estado de Direito com o Estado Democratico, aliando um componente revolucionéario de
transformacéo social, de mudanca do status quo, de promogéo da justiga social”. (FILHO, 2009,
p.1).

No mesmo sentido, conforme entendimento de Telmo Lemos Filho sobre as palavras
de José Afonso da Silva, temos:

O Estado de Direito é aquele que impde a todos os cidadaos, sejam administrados ou
administradores, o respeito a lei, tomada esta em seu amplo espectro, da norma de
maior hierarquia, a Constituicdo Federal, aquela de menor for¢a normativa. Ja o
Estado Democratico traria outros temas de igual relevancia e descritos na propria
norma constitucional, como a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana,
os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e o pluralismo politico, todos
conferindo efetiva participacdo da sociedade no trato da coisa publica. Estes valores,
expressos na Carta Politica, é que legitimardo a atuagdo dentro da lei e a produgdo das
normas.

Para que o Estado Brasileiro funcione desta forma é que se procedeu na
organizacao dos Poderes, considerando que todos devem ter controles e serem
limitados na sua atuagdo dentro do principio da supremacia constitucional.
Dessa forma, foram expressos na Lei Maior os seguintes Poderes: Legislativo,
Executivo e Judiciario, os quais, assim como todos os cidadaos, deve agir dentro
das normas constitucionais, pois somente assim estara efetivamente se
configurando o Estado Democratico de Direito. (Grifo nosso) (FILHO, 2009, p. 1)

Em outro prisma, correlacionado ao Estado Democratico de Direito, ensina BEMFICA
que, para tanto, ndo s6 necessaria se faz a comunhdo de um grupo de homens, elegendo um
representante, para termos um Estado Democratico de Direito, e sim que seja necessario uma
norma juridica baseada na proclamacéo e tutela dos direitos do homem, norteando as agdes
deste Estado, para com 0s homens e para com ele préprio. Sendo que este Estado de Direito
obrigatoriamente € vinculado ao Direito, elaborado pela sociedade, ndo atendendo para as
expectativas de determinado grupo, servindo a toda a sociedade. (BEMFICA, 1984, p. 36-37).

2.2 A DIVISAO DOS PODERES

A divisdo dos Poderes concebida constitucionalmente é considerada a melhor forma
que o Estado tem de dispor de seus poderes, ao dividi-lo, com intuito de oferecer o melhor
servigo para a sociedade. E também exemplificado como o fracionamento de atribuicdes, para
que seus detentores se atenham somente as suas competéncias, atuando na limitagdo de seu
poder.

A Republica Federativa do Brasil, por meio da Constituicdo Federal de 1988, adotou
0 modelo de organizacdo do Estado, proposto por Montesquieu, assim, Legislativo, Executivo
e Judiciario atuam como Poderes do Estado brasileiro, sendo estes poderes independentes e
harménicos entre si, proibindo a intromissdo de um poder na atribuicdo do outro, conforme
artigo 2° da CF/88: “Art. 2. S&o Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario” (BRASIL, 1988, p. 19), sendo definida a atribuigao de
cada Poder prevista isoladamente nos capitulos I, 1l e I1l, do Titulo IV — Da Organizacdo dos
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Poderes, da CF/88. O preceito relativo a separacdo dos poderes pela Unido é tido como clausula
pétrea.

2.2.1 O Poder Legislativo

O Poder Legislativo é o Poder do Estado o qual é responsavel pela atribuicdo de
legislar, sendo sua estrutura prevista no Capitulo I, Titulo IV, da CF/88, em seus artigos 44 a
75.

Tal poder € exercido pelo Congresso Nacional, que se compbde da Cémara dos
Deputados e do Senado Federal, sendo seus componentes, Deputados e Senadores, eleitos
através de eleicdes diretas, para mandatos de quatro anos para Deputados, e oito anos para
Senadores. A participacdo de Deputados e Senadores na sociedade civil é de forma parcial,
devido o fato dos mesmos serem os representantes do povo e do Estado, assim, ndo precisam
ser provocados para agirem em interesse da nacao. E é através do processo legislativo, conforme
artigo 59 da CF/88, que compreende: I- emendas a Constituicdo; Il — leis complementares; 111
— leis ordinérias; IV — leis delegadas; V — medidas provisorias; VI — decretos legislativos; VII
—resolucdes (BRASIL, 1988, p. 42), que os detentores de cargos eletivos atuam formulando as
leis que irdo reger o pais.

Diante de toda a estrutura e organizacdo prevista em lei, para o0 embasamento legal
deste Poder, para o trabalho em tela a secdo 111, do capitulo em epigrafe, trata das Leis, notando-
se em sua leitura que ndo somente ao legislativo incumbe-se a atribuicdo de legislar, conforme
se expoe:

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordinarias cabe a qualquer membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso Nacional,
ao Presidente da Republica, ao Supremo Tribunal Federal, aos Tribunais
Superiores, ao Procurador-Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos
casos previstos nesta Constituicao.

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar
medidas provisérias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional.

[-]
Art. 68. As leis delegadas serdo elaboradas pelo Presidente da Republica, que devera
solicitar a delegacdo ao Congresso Nacional. (Grifo nosso) (BRASIL, 1988, p. 43-44)

Certo que a permissao constitucional de normatizar algo, por parte de outros Poderes
ndo é livre, tendo este Poder que respeitar as formalidades para tal procedimento, continuando,
sempre, de qualquer forma ser o responsavel pela criacdo das leis, o Legislativo. Tendo também
estd permissividade carater eventual para propiciar ao Poder outorgado a possibilidade de
viabilizar suas a¢cdes, somente em questdes atinentes a sua area de atuagéo, devido ao fato da
necessidade de se manter a harmonia e independéncia dos poderes, e caso fosse ao contrario o
Poder Legislativo adentraria na seara dos demais para ditar normas que néo Ihe competia. Além
das funcdes tipicas dos Poderes, os mesmos também possuem funcdes atipicas, sendo estas
funces diferentes daquelas originais dos poderes, que Ihe possibilitam realizar funcéo de Poder
diverso, com o intuito de controlar a balanga dos poderes.

2.2.2 O Poder Executivo
O Poder Executivo é o Poder do Estado o qual é responsavel pela atribuicdo de

governar o povo e administrar os interesses publicos, cumprindo fielmente as ordenac6es legais,
sendo sua estrutura prevista no Capitulo Il, Titulo 1V, da CF/88, em seus artigos 76 a 91. Tal
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poder é exercido pelo Presidente da Republica, auxiliado pelos Ministros de Estado, sendo o
Presidente e seu Vice eleitos através de elei¢cbes diretas, para mandatos de quatro anos.
(BRASIL, 1988, p. 45-47).

O Presidente é tido como chefe do executivo e representante a nacdo, gerindo a
administracdo publica, eleito pela maioria absoluta de votos. Tendo no Artigo 78 da
Constituicdo Federal de 1988 a atribuicdo do Presidente e de seu Vice, que é manter, defender
e cumprir a Constituicdo, observando as leis, e promover o bem geral do povo brasileiro,
sustentando a Uni&o, a integridade e a independéncia do Brasil. (BRASIL, 1988, p. 45).

2.2.3 O Poder Judiciario

O Poder Judiciario é o Poder do Estado o qual € responsavel pela atribuicdo de julgar,
de acordo com as regras constitucionais e leis criadas pelo poder legislativo, bem como
interpretar as leis elaboradas pelo Legislativo e promulgadas pelo Executivo, devendo aplica-
las em diferentes situacdes e julgar aqueles cidadaos que, por diversos motivos, ndao as cumpre,
garantindo e defendendo, desta forma, os direitos individuais, resolvendo os conflitos surgidos
na vida em sociedade e promovendo a justica, sendo sua estrutura prevista no Capitulo 111,
Titulo IV, da CF/88, em seus artigos 92 a 126.

224 0STF

Dentre 0s 6rgéos integrantes do Poder Judiciario, o STF € o 6rgdo maximo deste Poder,
e também o mais necessario para a elaboracédo deste trabalho, carecendo de atencédo especial, e
a ele compete, precipuamente, a guarda da Constituicdo, conforme definido no artigo 102 da
Constituicdo Federal. E entre suas principais atribuicdes esta a de julgar a acdo direita de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual, a acdo declaratdria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, a argui¢do de descumprimento de preceito
fundamental decorrente da propria Constituicdo e a extradicdo solicitada por Estado
estrangeiro. A partir da Emenda Constitucional n® 45/2004, foi introduzida a possibilidade de o
Supremo Tribunal Federal aprovar, apds reiteradas decisfes sobre matéria constitucional,
sumula com efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, conforme
artigo 103-A da CF/88.

Pelo advento da Emenda Constitucional 45, o STF ganhou um instrumento processual
chamado Repercussdo Geral, que serve para possibilitar que o Supremo Tribunal Federal
selecione os Recursos Extraordinarios que ira analisar, de acordo com critérios de relevancia
juridica, politica, social ou econémica.

2.3 A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL

A Judicializacdo é um processo pelo qual o Brasil esta passando, como varios outros
paises no mundo, que destina ao Judiciario a tomada de decises, para questdes diversas. E tida
como o Judiciario fosse a ultima instancia, para todos os assuntos, o que o €, inclusive nas
questdes atinentes ao Executivo e Legislativo. Tal “fendmeno” se deu em consequéncia da
constitucionalizacdo, trazendo para os juizes um poder, o qual, antes da Constitui¢do de 1988,
0 mesmo n&o possuia, tendo como intuito a preservacao de um ambiente democratico, passando
a sociedade “buscar a protecao de seus interesses perante juizes e tribunais.” (BARROSO, 2009,
p. 3-4).

Barroso detalha que a Judicializacdo e o Ativismo Judicial ndo séo idénticos, apesar
de serem parecidos, bem como ndo possuem as mesmas origens. A Judicializagdo ndo é um
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exercicio deliberado de vontade politica, sendo este um fato, decorrente do momento
constitucional, onde vérias matérias foram constitucionalizadas, como tambeém a forma de
proceder em sociedade, dando um maior destaque para a Constituicdo, agindo o judiciario no
momento em que lhe cabe, assim, “se uma norma constitucional permite que dela se deduza
uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo a matéria.”
Diferente da judicializacdo, o Ativismo Judicial é tratado de forma proativo, ao interpretar a
Constituicdo, aumentando o campo de atuacdo do judiciario. (BARROSO, 2009, p. 6).

Nos ultimos anos, com o Supremo Tribunal Federal vem sendo desempenhado um
papel ativo na vida institucional brasileira. Concentrando no Supremo, e de certa forma no
Poder Judiciario como um todo, na tomada de decisGes sobre algumas grandes questdes
nacionais.

Para realizar o Ativismo Judicial, o Judiciario dispbe das seguintes ferramentas:
Aplicacéo direta da Constituicdo a situacdes ndo expressamente contempladas em seu texto e
independentemente de manifestacdo do legislador ordinario; a declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em critérios menos
rigidos que os de patente e ostensiva violacdo da Constitui¢do; a imposicao de condutas ou de
abstenc@es ao Poder Publico, notadamente em matéria de politicas pablicas.

Existem dois tipos de ativismo judicial, o inovador, que cria uma norma, mas sem
nenhuma precedéncia em normas ja existentes, e o revelador, que também cria uma norma, mas
ao contrario do ativismo inovador, advém de valores e principios ja consagrados
constitucionalmente ou em situa¢fes onde ha brecha nas leis existentes. Sendo que o ativismo
inovador, dentre o segundo tipo, € o mais polémico em relacdo a sua legitimidade, no que tange
a criacdo de regras ndo concebidas pelo Poder legislativo, e adentrando a seara legislativa,
ocasionando um risco, ao sobrepor um Poder além de todos. (CORDEIRO, 2010, p. 20-22).

2.4 LEGITIMIDADE DO PODER JUDICIARIO

Devido o fato do Poder Judiciario, em especifico do STF, possuir o poder/dever de
zelar pela Constituigdo, conforme Art. 102 da CF/88, percebe-se, desta forma, a legitimidade
do mesmo para atuar em nome da Constituicdo, mas sdo amplos 0s questionamentos no campo
do certo ou errado a pratica do ativismo pelo judiciario. Vale ressaltar que este ativismo esta
sempre atrelado a questdo dos direito fundamentais, ao Estado de direito como expressdo da
razdo e a democracia como soberania popular.

[...] E o intérprete final da Constituicdo é o Supremo Tribunal Federal. Seu papel é
velar pelas regras do jogo democrético e pelos direitos fundamentais, funcionando
como um férum de principios — ndo de politica — e de razdo publica — ndo de doutrinas
abrangentes, sejam ideologias politicas ou concepcdes religiosas.

Portanto, a jurisdi¢do constitucional bem exercida é antes uma garantia para a
democracia do que um risco. Impde-se, todavia, uma observacdo final. A importancia
da Constitui¢do — e do Judiciario como seu intérprete maior — nao pode suprimir, por
evidente, a politica, o governo da maioria, nem o papel do Legislativo. A Constitui¢do
ndo pode ser ubiqua. Observados os valores e fins constitucionais, cabe a lei, votada
pelo parlamento e sancionada pelo Presidente, fazer as escolhas entre as diferentes
visOes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Por essa razdo, o STF
deve ser deferente para com as delibera¢fes do Congresso. [...]. (BARROSO, 2009,
p. 12).

Paulo Junior Trindade dos Santos e Thellen Aparecida Balestrin, dizem sobre a
legitimac&o do judiciario, que o problema para o Ativismo Judicial seria referente a criacdo de
direito e a quantidade de interferéncias que cometem, atualmente, o judiciario, e se realmente &
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legitimo para esta atividade, que o consideram legitimo devido a evolucéo do Poder Judiciério,
por vias hermenéuticas interpretativas constitucionais, fazendo-se necessario apenas uma
ligacdo entre temas como o Estado, o Direito e a Constituicdo. Tendo a legitimacéo do judiciario
para protecéo e efetivacdo dos Direitos fundamentais que se encontram esculpidos nas regras e
nos principios das modernas ConstituicOes. Para esta caracteristica é atribuido ao
Neoconstitucionalismo responsabilidade e forgca permissiva para atua¢do do judiciério de tal
forma, elevando os Direitos Fundamentais, e resguardando as sociedades modernas. (SANTOS
e BALESTRIN, 2014, p. 1).

O processo legislativo € complexo, ndo somente por isto, poderiamos aceitar a inércia
do legislativo, e para esta inércia o remédio € o ativismo judicial, que consiste numa atuagdo
mais intensa do Judicidrio, de forma proativa na interpretacdo da Constitui¢do, garantindo aos
cidadaos os valores fundamentais previsto na Carta Magna. (CORDEIRO, 2010, p. 20-22).

2.4.1 Neoconstitucionalismo

No neoconstitucionalismo tem-se a necessidade de respeito aos principios
fundamentais, ou seja, caso as leis estejam em desacordo com a Constituicdo, entra o Poder
Judiciério, sendo este responsavel pela mesma, para interpretar e dar vida a lei, conforme a
Constituicao requer. Ensina Luiz Guilherme Marioni, que no neoconstitucionalismo a lei passa
a se subordinar aos principios constitucionais de justica e aos direitos fundamentais, neste novo
momento, 0 poder de interpretacdo das leis, pelo judiciario, deixam de ser meramente
descritiva, cabendo a este Poder, pontuar a lei a luz dos principios constitucionais e dos direitos
fundamentais. O neoconstitucionalismo € o novo modo de conducdo das leis, aproximando
estas em face da Constituicdo, descortinando-as ao deixar as leis de forma clara perante a
Constituicdo, sendo esta a norma adequada para reger 0os homens, que também pode ser
entendida como “conformacao da lei”. (MARINONI, 2010, p. 47).

Na era neoconstitucionalista pode aparentar um aumento do poder do judiciario em
relacdo aos demais poderes, mas 0 que na verdade acontece € uma regulacdo das leis, que
norteiam a vida em sociedade, na adequacdo aos principios fundamentais, previstos na
Constituicdo, que servird para todos. Tal fato s6 é possivel devido a constitucionalizacao
democrética, onde as leis devem estar acima de tudo, inclusive do préprio Estado, sendo a sua
criacdo por parte de representantes do povo, e em determinadas situacdes de irregularidade da
lei, em momentos que esta ndo atenda aos principios impostos constitucionalmente, ou que
estejam mal formuladas, entra em cena o judiciario para corrigi-la.

Ao contrario do positivismo juridico, que limitava a atividade do jurista a descri¢do da
lei, atendo o judiciario a vontade do legislador, isto antes da Constituicdo de 1988, no
neoconstitucionalismo ja ndo mais ha esta barreira para a atuacdo dos juizes ao analisarem uma
lei, sendo permitido aos mesmos, ao constatarem a interpretacdo mais favoravel
constitucionalmente, impor para que simplesmente os demais poderes e sociedade cumpram.

Isto explica por que é concebivel a interpretacdo extensiva, pelo judiciario, das leis.
Sendo a garantia constitucional um avango para a sociedade, onde existem direitos e deveres,
sendo resguardados todos os direitos fundamentais, pautados na Constituicdo. Considera-se o
positivismo juridico um engessamento das normas, em relacdo ao neoconstitucionalismo, que
permite a flexibilizacdo da lei, mas somente quando esta confrontar a Constituicéo, os direitos
fundamentais e o Estado Democrético de Direito.

2.4.2 O ativismo e a autocontencgéo
Devido ao fato de nos encontramos em Estado Democratico de Direito, talvez a visao

do Ativismo Judicial possa ser extrapolada, acreditando alguns, ser esta atitude violadora deste

192



estado. Assim, vemos na autocontencdo do judiciario uma saida para a garantia do Estado
Democrético e a harmonia entre os poderes, bem como a protecéo do proprio Judiciério.

O oposto do ativismo é a auto-contencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciério procura reduzir sua interferéncia nas a¢des dos outros Poderes. Por
essa linha, juizes e tribunais (i) evitam aplicar diretamente a Constituicdo a
situa¢Bes que ndo estejam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando
0 pronunciamento do legislador ordinério; (ii) utilizam critérios rigidos e
conservadores para a declaracdo de inconstitucionalidade de leis e atos
normativos; e (iii) abstém-se de interferir na definicdo das politicas publicas.
Até o0 advento da Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuacdo
do Judiciario no Brasil. A principal diferenca metodoldgica entre as duas
posicBes esta em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o
méaximo das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir o
campo da criacdo livre do Direito. A auto-contencéo, por sua vez, restringe o
espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias tipicamente
politicas. (BARROSO, 2009, p. 7).

Abaixo, segue um trecho da resposta do Ministro da Corte Suprema dos Estados
Unidos da America, AntoninScalia, sobre o papel do juiz na interpretacdo do texto
constitucional:

“Eu ndo acredito nisto. Vocé ndo pode ter uma democracia sem a palavra escrita. O
Unico jeito de a sociedade ter a sua vontade reconhecida é através da palavra escrita,
que ela adotou em estatutos ou na Constituicdo, através de seus representantes
legislativos. Se vocé quer manter a democracia, o trabalho do juiz é dar a lei uma justa
interpretacdo, ser fiel ao que o povo escolheu, e ndo ao que o magistrado pensa ser a
melhor ideia para um caso especifico. Esse ndo é o papel do Juiz. Meu trabalho é dar
uma justa e honesta interpretacdo a Constituicéo dos Estados Unidos. (SCALIA, 2009,
p.17).

Apesar de ser uma ferramenta potente para a efetivacdo de uma justica social no que
tange as omissdes do legislativo, o ativismo judicial tem que ser manejado de forma cautelosa,
controlada, € para isto a autocontencéo é suficiente.

3 CONSIDERACOES FINAIS

E preciso ndo s6 um Estado Democratico, mas também um Estado dindmico, que
acompanhe as necessidades do povo, o qual é responsavel por seu surgimento. A rigidez da
separagdo dos poderes ndo é benéfica para o povo, mas também a auséncia de divisdo pode ndo
ser saudavel. Da época que o sistema de divisdo foi proposto, até o presente momento, podemos
dizer que 0 mesmo esta em seu inicio, e com a experiéncia atual, vemos sim, a possibilidade de
flexibilidade na organizacdo do Estado. Assim, a propria Constituicdo ao trazer para o Poder
Judiciério atribuicdo de guardido e fiscalizador, desmonta certo equilibrio a primeira vista.

A Unido é o Estado, e os Poderes pertencem a Unido, podemos falar entdo que essa
nomenclatura gera polémica porque nenhum dos poderes foge do Estado, e com tal diviséo
estaria sendo somente fracionadas as atribui¢Ges para a melhor tecnicidade e funcionalismo.

193



Com esta tecnicidade, e mudanca dos tempos, e com a constitucionalizacao, ficou
ameacada de certo forma a harmonia e independéncia dos poderes, devido os instrumentos
concedidos ao Judiciario, e ocorréncia da judicializacao, devido a redemocratizacdo pos CF/88,
constitucionalizagdo abrangente, e o sistema brasileiro de controle de constitucionalidade.

Insta ressaltar que o uso desproporcional do poder é perigoso para o Estado
Democratico de Direito, e que nossa Constituicdo pauta-se neste animo.

A sociedade civil busca a garantia dos direitos fundamentais, previstos na constituicao,
desta forma, o Estado busca junto a redemocratizacdo, a constitucionalizagéo abrangente e o
sistema brasileiro atual de controle de constitucionalidade, tal garantia, percebendo no
judiciario a “salva¢@o”. Com a elaboragao da Carta Magna, o Poder Judiciario assume um papel
relevante da garantia dos direitos fundamentais e atribuindo ao Judiciario e ao Ministério
Publico novas competéncias de cunho social.

Assim, temos que o Ativismo Judicial é preciso, tendo somente o Judiciario que auto-
limitar o seu poder, deixando de valer-se de sua imparcialidade somente quando extremamente
necessario, garantindo, assim, sua propria autonomia, ¢ dos demais poderes. “O Judiciario
quase sempre pode mas nem sempre deve interferir. Ter uma avaliacdo criteriosa da prépria
capacidade institucional e optar por ndo exercer o poder, em auto-limitacdo espontanea, antes
eleva do que diminui.” (BARROSO, 2009, p. 17).
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RESUMO: A intervencdo judicial muitas vezes extrapola as fronteiras da divisao de poderes,
uma vez que, a funcdo de criar normas juridicas pertence ao Poder Legislativo, através dos
representantes eleitos pelo povo. Também conhecida como Ativismo Judicial, a Intervencédo
Judicial exercida dentro de certos casos, observando e primando pela evolugédo legislativa
benéfica, apresenta uma forma da qual o estado faz com que a interpretacdo da norma passa a
acompanhar a evolucdo social, ou seja, que o atual momento vivido pelo ordenamento juridico
brasileiro acompanhe as transformacdes sociais vividas por nosso pais, sem que, contudo, possa
se estar ocorrendo uma usurpacdo ilegitima das funcdes do Poder Legislativo pelo Poder
Judiciario, tendo em vista que, em nosso realidade, a legislacdo se apresentara, em algum
momento, defasada e sem respaldo social.

Palavras-chave: Poder Legislativo, Poder Judiciario, Ativismo Judicial, Legitimidade.
1 INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar as relacfes existentes entre os poderes da Republica
Federativa do Brasil, visando a observancia da divisdo de poderes como fundamento
constitucional.

Importante ainda, no decorrer do presente artigo, apresentarmos como as
transformacdes sociais afetam o cotidiano juridico de tal forma que, a partir destas que
movimentamos a evolucdo legislativa, ao passo que, em nosso atual sistema, a legislacdo jamais
tem a capacidade de acompanhar as transformacdes sociais.

No entanto, suas decisGes devem respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito, de uma forma racional e com ambito de justica, sem que seja afetada a
triparticdo de poderes em sua esséncia, uma vez que, a intervencao entre os poderes é, e deve
ser, uma constante para que nosso ordenamento juridico esteja em um bom rumo e totalmente
atualizado, pois, as transformacdes culturais e sociais, sdo, e devem ser, permanentes para que
a patria que e formada por muitas culturas, se desenvolva cada dia mais.

Assim sendo, pretendemos demonstrar que a divisao de poderes ndo pode se apresentar
como fator inquebravel, tendo em vista que, a independéncia dos poderes em nada impede que
0s mesmos atuem de maneira harmonica, uma vez que, a Intervencgdo Judicial revela-se com a
participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario na formagé&o de valores e fins constitucionais,
com grande interferéncia na atuacdo dos outros poderes da federagdo, ou seja, no Poder
Legislativo e no Poder Executivo.



2 CONSIDERACOES HISTORICAS DA INTERVENCAO JUDICIAL

A intervencdo do Poder judiciario nas fungdes dos demais poderes, fazendo valer suas
decisdes e muitas vezes legislando sobre novas matérias, ndo é matéria moderna, tampouco
surgiu de um fato isolado ou de um Unico acontecimento marcante na histéria.

Observamos assim que, ndo se pode determinar um momento certo e exato de como
se iniciou a Intervencao judicial, sendo bastante controversa a sua origem, uma vez gque, nao
decorre de um fato gerador exclusivo ou individualizado, mas de diversos fatos historicos que
foram se reunindo, passando-se assim a ser frequente o uso da expressao Ativismo Judicial.

Documentalmente, constatamos que o Ativismo Judicial teve seu inicio com a
Suprema Corte Americana atuando ativamente para que 0S setores mais reacionarios
encontrassem amparo para a segregacéo racial como no caso Dred Scott contra Sanford, no ano
de 1857, assim como para a invalidacéo das leis sociais em geral na Era Lochner, que durou
entre os anos de 1905 a 1937, que resultou nos embates entre o Presidente Roosevelt e a Corte
com a mudanca da orientacdo jurisprudencial contraria ao intervencionismo estatal no caso
West Coast contra Parrish, no ano de 1937.

Na década de 1950, a situacdo norte americana se transformou, com um atuar ativista
da Suprema Corte, na presidéncia de Warren entre os anos de 1953 e 1969 e nos anos da Corte
Burger que perdurou até 1973, produzindo jurisprudéncias progressistas em matéria de direitos
fundamentais, sobretudo envolvendo negros como no caso Brown contra Board of Education,
no ano de 1954; acusados em processos criminais como no caso de Miranda contra Arizona, no
ano de 1966 e mulheres em Richardson contra Frontiero, no ano de 1973, assim como no tocante
ao direito de privacidade em Griswold contra Connecticut, no ano de 1965 e de interrupcao da
gestacéo, caso de grande repercussdo de Roe contra Wade, em 1973, agindo assim, ativamente
para a protecdo dos direitos personalissimos.

Luiz Guilherme Marinon e Sérgio Cruz Arenhart (2008) expressam ser necessario a
existéncia de regras juridicas para a harmonica convivéncia social, e como pode existir duvida
em torno de sua interpretacdo, ou mesmo da intencdo de desrespeita-la, podem eclodir no seio
da sociedade conflitos de interesse, uma vez que, totalmente impossivel ao nosso atual sistema
juridico fazer com que as leis acompanhem o desenvolvimento cultural e social.

Os exemplos da iniciativa judicial sdo muitos. No Canada, a Suprema Corte foi
chamada a se manifestar sobre a constitucionalidade de os Estados Unidos fazerem testes com
misseis em solo canadense. Nos Estados Unidos, o ultimo capitulo da eleicdo presidencial de
2000 foi escrito pela Suprema Corte, no julgamento de Bush v. Gore. Em Israel, a Suprema
Corte decidiu sobre a compatibilidade, com a Constituicdo e com atos internacionais, da
construcdo de um muro na fronteira com o territorio palestino. Na Hungria e na Argentina,
planos econémicos de largo alcance tiveram sua validade decidida pelas mais altas Cortes. Na
Coréia, a Corte Constitucional restituiu o mandato de um presidente que havia sido destituido
por impeachment (HIRSCHL, apud BARROSO, 2008).

Assim, observamos que, o Ativismo Judicial originou-se por meio de atos e decisdes
judiciarias reiteradas que juntos tiveram o cond&o de dar origem a uma nova forma de legislar,
com um novo modelo de atualizagdo das normas juridicas vigentes no pais com os fatos sociais
vividos contemporaneamente. A origem do Ativismo Judicial, nesta senda, apresenta a mesma
linha da origem das jurisprudéncias, ou seja, um conjunto de decisdes constantes e uniformes
dos tribunais sobre determinado ponto do Direito.
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3DADIVISAO DE PODERES

A divisdo de poderes no Brasil € composta de forma que, cada um deles €
individualizado e auténomo, sendo eles, o Poder Legislativo, o Poder Executivo e o Poder
Judiciério.

Segundo Greco Filho trés sdo as atividades fundamentais do Estado: a legislativa, a
executivo ou administrativa e a judiciaria. Por intermédio da primeira sdo estabelecidas as
normas gerais de conduta que, desde logo, passam concretamente a reger a atividade humana,
distribuindo e definindo os direitos de cada um e os do préprio Estado (GRECO FILHO, 2007).
Importante observamos, neste ponto, os dizeres de Miguel Seabra Fagundes (1957), que a
especializacdo funcional denota que cada funcéo estatal é exercida precipuamente por um poder
do Estado, sem embargo da possibilidade de exercicio atipico da func&o por poder diferente do
para o qual tenha sido atribuida predominantemente.

O Ativismo Judicial revela-se com a participacdo ampla e intensa do Poder Judiciario
na formacao de valores e fins constitucionais, com grande interferéncia na atuacdo dos outros
poderes da federacédo, ou seja, no Poder Legislativo e no Poder Executivo.

De um modo diferenciado o Poder Judiciario se apresenta como um poder de protecao
das garantias individuais e, com competéncia para se “sobrepor” aos demais poderes, e fazer
valer suas decisdes. Ada Pellegrini, expressa que a posi¢do do Poder Judiciario, como guardido
das liberdades individuais, s6 pode ser preservada através de sua independéncia e
imparcialidade (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2009).

Ja se falou que haveria uma verdadeira ditadura do Judiciario, Poder
que teria, sempre, a Ultima palavra. Contudo, desde que o Poder
Judiciario também se submeta a lei e respeite o sistema de inter-
relacionamento dos Poderes, ndo havera ditadura ou prevaléncia de
nenhum, e sim equilibrio. (GRECO FILHO, 2007, p. 620).

O Supremo Tribunal Federal vem desempenhado um grande papel na vida
institucional, com uma atuacéo ativa no cenario brasileiro. O Supremo vem tomando decisdes
sobre algumas das muitas questdes nacionais controvertidas, o que tem gerado aplausos e
criticas, exigindo-se muita reflexdo, uma vez que, um érgdo que inicialmente deveria ser inerte,
nos termos do Principio da Inércia da Jurisdi¢ao, enunciado pelo brocardo “da mihi facto,
dabotibiius”, traduzido livremente como da-me os fatos que eu te darei o direito, encontra-se
legislando ativamente, destacando-se em determinados momentos histéricas como
protagonistas de decisbes que envolvem questbes de grande alcance politico, com a
implementacdo de politicas publicas ou escolhas morais em temas controvertidos na sociedade.

Embora seja uma formar alternativa de solucionar muitos problemas, devido a
morosidade da legislacdo brasileira, muitos doutrinadores sdo contra o ativismo Judicial, dentre
eles Lénio Luiz Streck (2009, p. 1), para quem essa grande interferéncia judicial ndo é boa para
a democracia, sendo vejamos:

Os juizes (e a doutrina também é culpada), que agora deveriam aplicar
a Constituicdo e fazer filtragem das leis ruins, quer dizer, aquelas
inconstitucionais, passaram a achar que sabiam mais do que o
constituinte. Saimos, assim, de uma estagnacdo para um ativismo,
entendido como a substituicdo do Direito por juizos subjetivos do
julgador. Além disso, caimos em uma espécie de pan-principiologismo,
isto é, quando ndo concordamos com a lei ou com a Constitui¢do,
construimos um principio. Pergunto: se estamos de acordo que
principio é norma (e tem mais de 200 teses de doutorado dizendo isso),
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0 que fazer com um principio como o da cooperacdo processual, da
monogamia, da situacdo excepcional consolidada ou da confianga no
juiz da causa?

Por outro lado, decisionismos e/ou ativismos ndo sdo bons para a
democracia. Se cada um decide como quer, os tribunais — mormente o
STJ e 0 STF — acabam entulhados de processos.

O Judiciario brasileiro, atualmente, vem adotando uma posi¢do claramente ativista,
como no caso da fidelidade partidaria, onde o Supremo, com forga no principio democrético,
estabeleceu que a vaga no Congresso € do partido politico, 0 que inevitavelmente gerou uma
nova hipétese de perda de mandato parlamentar, além das que se encontram expressamente
previstas no texto constitucional, assim como, o STF criou o entendimento acerca da extensao
da vedacdo do nepotismo aos Poderes Legislativo e Executivo, expedindo simula vinculante,
0 que cominou em uma conotacdo quase normativa, fundando-se aos principios da moralidade
e da impessoalidade, com a extragdo de uma vedagédo que nao estava explicitada em qualquer
regra da Constituicdo ou fora dela.

Muitas das criticas acerca da ilegitimidade e da usurpacdo de tarefas residem no fato
de que os membros do Poder Judiciario, juizes, desembargadores e ministros, ndo sdo agentes
pablicos eleitos pelo povo. No entanto, embora ndo tenham o sido eleitos pela vontade popular,
magistrados e tribunais desempenham, inquestionavelmente, um poder politico, pois tem a
funcéo de invalidar atos do poder Legislativo e Executivo.

No ordenamento juridico Patrio ha formas de controle de constitucionalidade que
sinteticamente vem a ser 0s meios pelos quais se verifica a conformidade de uma norma, ato ou
decisdo com os principios esculpidos em nossa Carta Magna. Assim, para se atribuir validade
juridica a determinado ato ou norma ndo € suficiente avaliar seu alcance, objetivo, meio e
resultado, sendo imperioso também verificar a legitimidade do 6rgdo criador desse ato ou
norma.

Por outro lado, é pacifico o entendimento de que os Poderes da Unido possuem funcdes
tipicas e atipicas que podemos afirmar, em sintese, sdo que para o Legislativo, Executivo e
Judiciario as funcbes tipicas sdo a criacdo de normas, a administracdo dos bens e
desenvolvimento de politicas publicas e a aplicagdo da lei ao caso concreto, isto é, a analise de
conflitos de interesse, respectivamente. Ja as fungdes atipicas de cada poder sdo aquelas
relacionadas aos outros Poderes, mas que excepcionalmente dentro de determinados limites,
geralmente em Orbita interna, o texto constitucional autoriza seu exercicio a fim de evitar
dependéncia entre um poder e outro. Apenas a titulo de exemplo podemos citar, é funcgdo atipica
do judiciario a administracdo de seus 6rgaos, a criacdo de regimes internos, para o executivo
processar seus funcionarios publicos, como acontece nos processos administrativos e no
legislativo € funcdo atipica processar seus pares nas Comissdes Parlamentares de Inquérito.
Assim, nos casos em que ha desrespeito dessa competéncia de cada poder € possivel questionar
a constitucionalidade desse ato ou norma, sendo invalido todo aquele que afrontar direta ou
indiretamente principios e normas constitucionais.

Nessa linha de raciocinio, vem surgindo varios questionamentos na doutrina sobre a
constitucionalidade do ativismo judicial. Doutrinadores renomados afirmam categoricamente
sua inconstitucionalidade por verdadeira afronta ao sistema federativo, por todos LenioStreck
anteriormente citado.

4 DO OBJETIVO
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O ativismo do Judiciario se manifesta por meio de diferentes condutas, tais como a
aplicacdo direta da Constituicdo a situagdes de imprevisdo expressa independentemente de
manifestacdo do legislador ordinario; por meio da declaracdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, e por meio da imposi¢éo de condutas ou de abstengdes ao
Poder Pablico, notadamente em matéria de politicas publicas.

N&o € nosso objetivo nesse trabalho apontar exaustivamente todos 0s questionamentos
e fundamentos, mas sim, fazer um panorama sobre o questionamento mais relevante, qual seja,
inconstitucionalidade por afronta a triparticdo de poderes.

No Brasil, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1.988, adotou a
triparticdo dos poderes, sendo Poder Executivo, Poder Legislativo e Poder Judiciério. Assim,
Alexandre de Moraes (2009, p. 120), muito bem observa:

[...] o estado constitucional de direito assenta-se na ideia de unidade,
pois o poder soberano é uno, indivisivel, existindo drgéos estatais, cujos
agentes politicos tém a missdo precipua de exercerem atos de soberania.
Alias, bem o disse Rousseau, o poder soberano é uno. Nao pode sofrer
divisdo. Assim, o que a doutrina liberal cléssica pretende chamar de
separacgdo de poderes, o constitucionalismo moderno determina diviséo
de tarefas estatais, de atividades entre distintos 6rgdos autbnomos.

José Afonso da Silva (2006) observa que como entidade de Direito Publico Interno e
como entidade Politico-federativa, a Unido possui seus 6rgdos proprios, seus Poderes Publicos,
seu Sistema de Governo e sua Organizacao Politica fundada no principio da divisdo de poderes.

Assim, objetiva o presente trabalho avaliar se ndo estaria o Poder Judiciario
extrapolando sua funcdo quando legisla ou faz uma interpretacdo extensiva, uma vez que, a
funcdo/tarefa de criar normas é da esséncia do orgao Legislativo.

5 DESENVOLVIMENTO DO TRABALHO

Trata-se de um sistema de freios e contrapesos, onde cada poder tem suas funcdes e
campos de atuagdo, sem interferir, em tese, no ambito de controle do outro poder.

Observamos que o primeiro a apresentar o tema da divisdo de poderes, ja totalmente
estruturado e com uma nova concepg¢ao foi Montesquieu em sua obra “O espirito das leis”, que
inovou afirmando que as funcOes estatais seriam repartidas a poderes autbnomos e
independentes, mas harmonicos entre si, como esta na Constituicdo Federal de 1988, sendo
exercidos por pessoas diversas, ndo se concentrando em apenas um individuo mais de uma
fungéo estatal. Antes de termos esse conceito formado, observamos que, anteriormente a
Montesquieu, Aristoteles em sua obra “Politica”, ja inicia a diferenciacdo das funcdes estatais,
no entanto as fungdes, apesar de serem distintas, seriam exercidas por um mesmo agente.
Posteriormente John Locke destaca a separacdo do poder e diferencia as funcdes estatais, o que
faz com que Montesquieu desenvolva a teoria da divisdo dos poderes.

Alexandrino (2008) destaca que, ndo se pode afirmar, contudo, que 0s gregos tenham
pensado em um sistema politico em que a triparticao tivesse o objetivo de reduzir os riscos de
abusos no exercicio do poder. Isso porque, na época em que Aristoteles escreveu sua obra,
“Politica”, imperava a mais absoluta centralizagdo politica, com todo o governo sendo exercido
por um Unico soberano, que detinha ilimitados e incontrastaveis poderes.

Assim, Manoel Jorge e Silva Neto (2010, p. 60), bem sintetiza os fundamentos da
teoria de Montesquieu: “[...] o grande mérito da sua teoria foi consolidar a ideia de que a divisao
funcional deveria corresponder a divisdo organica, isto é, para fungdes estatais distintas, 6rgdo
distintos.”
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Com atriparticdo dos poderes, tém como suas fungdes principais cada um dos poderes,
aquelas que guardam analogia, sendo assim, a fun¢do do Judiciario € julga a funcdo do
Legislativo inovar na ordem juridica e a do Executivo, por sua vez, administra, no entanto,
existem funcgdes secundarias, a fim de garantir a independéncia entre os poderes.

Inicialmente, a triparticdo de poderes requer que cada um dos poderes exerca suas
funcgdes de formar harmdnica e independente. Assim o Poder Judiciario em tese deveria pautar-
se com autocontencéo.

O contréario ao ativismo judicial é a autocontencdo judicial, conduta pela qual o
Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acdes dos outros Poderes, 0 que comina em uma
estagnacdo da norma gerando uma paralisacéo das transformacdes sociais.

S80 muitos os elementos contrarios entre os dois institutos, uma vez que, um
contrapde-se ao outro, mas puramente, a principal diferenca é que o ativismo judicial procura
extrair o maximo dos objetivos do texto constitucional, com interpretaces conformes e
extensivas, sem, contudo, invadir o campo da criacdo livre do Direito, pelo Poder Legislativo,
ja a autocontencdo, restringe o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias
tipicamente politicas, fazendo uma interpretacéo restrita ao texto constituinte.

Com o advento da Constituicdo de 1988, essa linha, ou seja, evitar aplicar diretamente
a Constituicdo a situagdes que ndo estavam no seu ambito de incidéncia expressa, aguardando
0 pronunciamento do legislador ordinério, utilizar critérios rigidos e conservadores para a
declaracéo de inconstitucionalidade de leis e atos normativos, bem como abster-se de interferir
na definicdo das politicas publicas comegaram a ser superadas.

A forma federalista do Estado brasileiro, consagrada ja no artigo 1° da Constituicao da
Republica, impbe que todo poder deve, necessariamente, emanar do povo, quer seja diretamente
como no voto direto, quer seja por meio de representantes eleitos pelo povo. Assim, é forcoso
entender que os atos normativos devidamente elaborados pelo Poder Legislativo que é formado
por representantes eleitos diretamente pelo povo sdo a mais cristalina expresséo da vontade do
povo, OuU Seja, a mais pura democracia.

E justamente pautado nesse entendimento que se funda, para alguns, a questdo da
inconstitucionalidade do ativismo judicial, haja vista o fato de que o Judiciario deve agir em
conformidade com a lei, ndo podendo deixar de aplica-la ao caso concreto simplesmente por
querer impor o seu entendimento como mais plausivel, sob pena de incomensuravel desrespeito
a vontade popular estampada na norma legal, ao passo que, estaria afrontado o sistema
federalista de governo, ja que o Poder Judiciario quando deixa de aplicar determinada norma,
atropela a vontade do povo e, ao mesmo tempo, dos Estados federados, uma vez que, ndo
respeita a lei, pois, esta foi criada, pelo povo, através de seus representantes na Camara dos
Deputados e no Senado, o que necessariamente afronta todo o pacto federal.

A inconstitucionalidade por afronta a triparticdo dos poderes, como salientado
anteriormente, legislar é atividade tipica e originaria do Poder Legislativo e ndo do Poder
Judiciério. Entretanto, quando o Judiciario deixar estende o d&mbito de aplicacdo da norma
ampliando a interpretacédo e decidindo conforme seu entendimento, na realidade esta legislando.

Nesse sentido, € que o ativismo judicial se apresenta inconstitucional para muitos
doutrinadores, pois que, este tipo de decisdo estaria fundado em norma criada por 6rgdo
ilegitimo e, portanto, inconstitucional.

Assim, o desrespeito a triparticdo dos Poderes residiria em duas situacfes, primeiro
quando o judiciario alarga a abrangéncia legal, pois nesse caso estaria legislando e, segundo,
guando deixa de aplicar determinada norma ao caso concreto, pois assim estaria desrespeitando
0 imperativo emanado pelo Poder Legislativo.

Desde o inicio da Republica Federativa do Brasil, foi acolhido o entre nds a formula
americana de controle incidental e difuso, onde qualquer juiz ou tribunal pode deixar de aplicar
uma lei, em um caso concreto que lhe tenha sido submetido, caso a considere inconstitucional.
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Assim, ja esta presente entre ndés o modelo europeu do controle por acdo direta, que permite
que certos assuntos sejam levadas em tese e imediatamente ao Supremo Tribunal Federal.

A capacidade de um o6rgdo do Poder Judiciario, o qual ndo é formado por sufragio,
impor-se a uma decisdo dos chefes do Executivo e Legislativo sufragados pela populacéo por
meio do voto, decorre, singelamente, do fato de que a Constituicdo brasileira atribui
expressamente esse poder ao Judiciario e, especialmente, ao Supremo Tribunal Federal.

Normalmente, muitos estados democraticos guardam uma pocao do poder politico
para ser exercida por agentes publicos que ndo sdo nomeados por meio do sufragio, e cuja
atuacdo € de natureza essencialmente técnica e sem parcialidade, onde observamos que, estes
agentes publicos ndo possuem, ou mesmo que em tese, ndo deveriam possuir vontade politica
individualizada.

As leis, ao serem aplicadas, retratam, em tese, a vontade do povo que foi formalizada
naquele que por estes foram legitimados a produzir a legislacao, isto é, pelos representantes do
povo devem ser produzidas as normas para 0 povo, 0 que se manifesta como a ldgica da
separacdo de Poderes. Apesar da forte barreira existente entre as tarefas que devem ser
exercidas por um ou outro poder, devemos aceitar certa mitigacéo nesta divisao de atribuicoes,
tendo em vista que juizes e tribunais ndo desempenham uma atividade puramente mecanica,
mas sim, uma atividade multifacetéria, uma vez que, ndo podem se afastar de um caso ou de
outro apenas por ndo existir uma lei especifica que regulamente, Ihes cabendo atribuir sentido
a expressoes vagas, fluidas e indeterminadas, como ampla defesa, devido processo legal,
dignidade da pessoa humana, entre outras, o que lhes permite participar do processo de criacdo
e transformacao do direito.

O Judiciario, ao participar de uma forma ativa, estd atendendo as demandas da
sociedade que ndo puderam ser previstas pelo poder legislativo, nas diversas areas do direito,
assim, atua de uma forma positiva, adequando as normas a realidade social vivida pela
sociedade. Assim, o Judiciario, com um atuar ativo expressa uma postura de intérprete, de modo
expansivo, elevando ao maximo alcance o sentido das normas, para ir além do legislador
ordinario, uma vez que, este, o Poder Legislativo, ndo esta a exercer a sua fungédo de fornecer o
direito capaz de pacificar os conflitos, necessitando assim, da complementacdo necessaria para
se buscar a paz social.

Assim, esse atuar ativista do Supremo Tribunal Federal Brasileiro ja vem resolvendo
questdes que exigiam premente atualizacdo legislativa como o pedido de suspensdo dos
dispositivos da Lei de Imprensa incompativeis com a Constituicdo de 1988 na ADPF 130; o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, pelo Procurador-Geral da Republica, do art. 5°
da Lei de Biosseguranca, que permitiu e disciplinou as pesquisas com células-tronco
embrionarias na ADIn 3.150; o pedido de declaracdo da constitucionalidade da Resolugéo n° 7,
de 2006, do Conselho Nacional de Justica, que vedou o nepotismo no ambito do Poder
Judiciario na ADC 12; bem como sobre os temas da quebra de sigilo judicial por CPI; uso de
algemas e recentemente sobre a unido homoafetiva, que gerou bastante repercussdo, dentre
outros acontecimentos sociais.

As transformac@es sociais fazem com que surja uma premente necessidade de um
Legislativo atuante, 0 que muitas vezes ndo acontece, surgindo assim, uma necessidade
dramatica no pais de se reaproximar a classe politica da sociedade civil, sendo que, uma das
formas de tentar propiciar isso € um atuar ativista do Poder Judiciario em momentos historicos
marcantes, com a resolucdo de grandes conflitos sociais. No entanto, ndo existe uma boa
democracia que se justifigue como democracia sem uma atividade politica atuante, tampouco
sem um congresso investido de credibilidade.

Desta forma, a jurisdigdo constitucional é bem exercida quando antes de tudo é tida
como uma garantia para a democracia do que um risco para esta.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Faz-se importante uma observacao final. O Judiciario como interprete principal e
primario da constituicdo ndo pode suprimir a politica, 0 governo da maioria, nem o papel do
Legislativo, como um poder politico inerte e estagnado.

Como muito bem observa Alexandre de Moraes (2009), o objetivo colimado pela
Constituicdo Federal, ao estabelecer diversas funcfes, imunidades e garantias aos detentores
das funcGes soberanas do Estado, na separacdo dos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario,
¢ a defesa do regime democratico, dos direitos fundamentais e da prépria Separacao de Poderes,
legitimando, pois, o tratamento diferenciado fixado a seus membros, em face do principio da
igualdade.

A Carta Magna ndo pode admitir interpretacdes ambiguas, pois, os valores e fins
constitucionais que visam as leis, votadas pelo legislativo e impostas pelo executivo, sdo formas
de diferentes visOes alternativas que caracterizam as sociedades pluralistas. Assim, 0 Supremo
Tribunal Federal deve se abster a apenas atualizar as normas aos preceitos constitucionais, salvo
0S essenciais para preservacdo da democracia e dos direitos fundamentais, uma vez que, nos
demais contextos sociais, 0s protagonistas da vida politica devem ser os que foram sufragados
pelo povo.

O Poder Judiciario ndo pode extrapolar o seu campo de atuacao de forma inconsciente
e presumir demais de si préprio, fazendo valer suas decisdes, suas preferéncias, suas vontades,
de forma indisciplinada e soberana.

Luis Roberto Barroso (2009) exp6e que o ativismo judicial, até aqui, tem sido parte da
solucdo, e ndo do problema. Mas ele é um antibidtico poderoso, cujo uso deve ser eventual e
controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do Judiciério ndo
deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a crise de
representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de reforma
politica. E essa ndo pode ser feita por juizes.

O Ativismo Judicial é um dispositivo para contornar a elaboracdo de leis pelo
legislativo quando ele tenha se mostrado inerte, emperrado ou incapaz de produzir consenso. O
Poder judiciario vem atuando quando capaz de fundamentar racionalmente suas decisdes, com
base na Constituicdo. Os riscos do ativismo envolvem a legitimidade democratica, uma vez
gue, ndo sao os representantes sufragados pelo povo que estdo a exercer o poder da criacdo das
leis, poder esse que € da esséncia do legislativo, bem como a politizacdo do Poder Judiciario e
a falta de habilidade da instituicdo do Poder Judiciario para decidir determinadas matérias.

O Poder Judiciario se apresenta em nosso Ordenamento Juridico como um
verdadeiro guardido da Constituicdo e devendo valer, em nome dos direitos e garantias
fundamentais e dos valores e procedimentos democraticos, inclusive em face dos outros
Poderes. No entanto, suas decisfes devem respeitar sempre as fronteiras procedimentais e
substantivas do Direito, de uma forma racional e com ambito de justica, sem que seja afetada a
triparticdo de poderes em sua esséncia, uma vez que, a intervencao entre 0s poderes &, e deve
ser, uma constante para que nosso ordenamento juridico esteja em um bom rumo e totalmente
atualizado, pois, as transformagdes culturais e sociais, séo, e devem ser, permanentes para que
a patria que é formada por muitas culturas, se desenvolva cada dia mais. Todos 0s poderes
devem estar ligados entre si e cientes de que, a restricdo ou intervengdo desmedida acarretara,
indubitavelmente, no prejuizo e supressao dos demais poderes, 0 que gerara retrocesso ao Nnosso
ordenamento.
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RESUMO: A internet esta presente na vida da maioria das pessoas que fazem uso de
ferramentas como forma de se manterem informadas do que estd acontecendo ao seu
redor. As redes sociais sdo cada vez mais utilizadas, porém existem usuarios mal
intencionados que fazem da internet um instrumento para cometimentos de diversos
crimes como: caluniar, difamar e injuriar. O trabalho tem como objetivo abordar
responsabilizacdo do mau-uso das redes sociais, sendo que no primeiro capitulo consiste
na conceituacdo das redes sociais. Ja o segundo capitulo trata das consequéncias do mal-
uso das redes sociais na vida das pessoas e por fim o terceiro capitulo fala da
responsabilizacdo juridicas para infratores que usam as redes sociais para invadir a
privacidade de outrem com a finalidade de denegrir a sua imagem. A metodologia
utilizada teve como parametro a pesquisa qualitativa mediante levantamento bibliografico
através de livros, bem como artigos e dissertacGes disponiveis em sites da internet.

Palavras-chave: Internet; Mau uso; Redes Sociais.
1 INTRODUCAO

Com evolucao da tecnologia cibernética, observa-se que novas ferramentas da
internet sdo criadas como forma de entreter e manter o usuario conectado a um tipo de
ferramenta, surgindo entdo as redes sociais.

Diante deste assunto surge a problematica do presente artigo que aborda o
seguinte questionamento: Qual a responsabilizacdo dos atores pelo mau uso das redes
sociais?

Para a resposta da presente questdo serdo discutidos os seguintes objetivos:
conceituar as redes sociais, refletir sobre os possiveis atores e, por fim, verificar como
verificar o mal-uso deste meio de comunicagao.

A importancia de se abordar o tema em questdo é devido ao excesso de crimes
cometidos nas redes sociais.

O primeiro capitulo tem como objetivo entender o que sdo redes sociais e formas
de interacdo entre os atores e a importancia que € para 0s usuarios que a utilizam tanto
como profissionalmente, como meio de entretenimento.
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O segundo capitulo buscar abordar como 0 mau uso da internet pode interferir
diretamente ou indiretamente nas vidas das pessoas e as possiveis consequéncias que isso
pode acarretar, pois hé usuarios que utilizam as redes sociais para invadir a privacidade e
denegrir a imagem de terceiros.

Por fim, o terceiro capitulo tem como objetivo a responsabilizagdo do mau uso
das redes, abordando as Leis em vigéncia que sdo usadas para punir oS autores
responsaveis por crimes cibernéticos.

O presente trabalho utilizou como metodologia a pesquisa qualitativa que busca
traduzir e expressar o sentido dos fendmenos que séo as redes sociais e a consequéncia
deste fato no cotidiano. (RODRIGUES, 2007). Além disso, o trabalho utilizou da
pesquisa bibliogréafica que abrange publicagdes em livros, pesquisas, artigos em geral
disponiveis em sites da internet, os quais tratam de assuntos relacionados a internet, bem
como as suas ferramentas de entretenimento. (RODRIGUES,2007). Passa-se, assim, ao
estudo ora proposto.

2 AS REDES SOCIAIS

A tecnologia cibernética e o surgimento das redes sociais faz parte do cotidiano
de milhares de pessoas que ndo conseguem conviver sem estar conectado a um tipo de
rede social. Diante destes fatos, inicia-se esse trabalho destacando o que vem a ser rede
social e a sua influéncia na vida das pessoas.

Neste aspecto, Marteleto (p.72, 2001) aponta que as redes sociais representam
“[...] um conjunto de participantes autonomos, unindo ideias e recursos em torno de
valores ¢ interesses compartilhados”.

A rede possibilita que a pessoas se conectem mais rapidos, resultando numa troca
de diversas informac6es que interessam de alguma forma aos usuérios e assim contribui
para a construcdo de uma sociedade moderna. (TOMAEL et al, 2005).

As redes sociais tém o papel de organizar o dia a dia das pessoas, pois a internet
possui ferramentas que facilitam que isso ocorra de forma répida e sem a necessidade de
sair em casa, pois quase tudo esta ao seu alcance.

De acordo com Marques, as redes sociais permitem delinear os padrbes de
relacionamento das pessoas que se interagem no decorrer do seu tempo, trazendo
mudangas que de uma alguma forma interfere no seu futuro (MARQUES, 2003).

As redes sociais tém como objetivo aproximar as pessoas, fazendo com que elas
possam compartilhar ideias, opinides, informacgdes, sendo uma das ferramentas mais
usadas no mundo, pois ndo ha limite quando se ha uma tecnologia avancada.

A facilidade de ser acesso a internet é grande, o que explica a grande dimenséo
de usudarios que acessam sites e redes sociais no mundo todo.

As redes sociais tem um poder muito grande de interligar as pessoas,
estabelecendo as chamadas “teias” que faz com que vdarias pessoas se comuniquem
simultaneamente. (REIS; PEREIRA, 2014).

Com esta facilidade de as redes sociais serem uma ferramenta que pode tanto ser
util como agradavel, surge entdo a necessidade de ser observar a segurancga existente no
que se refere a privacidade no que é exposto na rede, conforme descrevera o proximo
capitulo.

3 O MAU USO DAS REDES SOCIAIS
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Nesse capitulo serd abordado sobre 0 mau-uso da internet e as consequéncias
que podem trazer a vitima.

Constantemente depara-se com algum caso e que alguém se sentiu moralmente
afetado por alguma pessoa que usou as redes sociais para denegrir a sua imagem, porém
n&o houve uma punigéo para quem fez isso.

Todo usuério tem o livro acesso ao seu perfil nas redes sociais e possui uma
infinidade de opgdes que essa ferramenta proporciona, e em virtude disso publica sem o
devido cuidado tudo relacionado a sua vida como seus gostos e desgostos, suas ideias e
ideais, bem como expor fotos e por fim, incluir pessoas ao seu grupo de amigos. (REIS;
PEREIRA, 2014).

Muitas pessoas por querer se relacionar entre si com a finalidade de amizade ou
até mesmo um relacionamento amoroso acaba por se tornar alvos faceis nas maos de
pessoas ma intencionadas, pois tais usuarios expdem seus dados pessoais sem preocupar
com o mal-uso dessas informacoes.

As redes sociais sdo uma ferramenta que se ndo forem usadas com
responsabilidade pode causar um conflito de interesses, pois violando direitos de
personalidades de outros individuos podera esta criando inseguranca juridica e
desestabilizacdo na vida de que tem a sua privacidade violada. (REIS; PEREIRA, 2014).

O uso ndo moderado das redes sociais vai desde uma simples mensagem a um
amigo até uma ofensa moral para alguém, assim em virtude da facilidade do uso dessa
ferramenta se torna dificil de coibir e tampouco punir.

As redes sociais € um fendmeno que invadiu a vida das pessoas que diretamente
ou indiretamente deixam que sua privacidade seja exposta para outras pessoas, ndo
tomando os devidos cuidados e diante disso tornam-se alvo de infratores que ndo temem
a lei, conforme enfatizado pelo autor a seguir.

O que mais estimula a usuarios das redes sociais a usar como bem entendem as
redes é a crenca que no meio digital estd presente a liberdade de expressar o que quiser,
sem medir as consequéncias, pois a sociedade ndo acredita em possiveis puni¢oes para 0s
crimes da internet. (COURI, 2009)

Para Pinheiro (2012) Crime virtual pode ser considerada uma conduta reprovavel
de alguém que utiliza o computador como instrumento para cometer um delito para
prejudicar alguém, sendo entdo uma acao tipica, antijuridica e culpavel.

Segundo Silva (2012), ha muito fatores que devem ser discutir sobre a reducédo
das violacdes nas redes. A responsabilidades sobre essas violagbes serda melhor abordada
no capitulo a seguir.

4 A RESPONSABILIDADE PENAL SOBRE O MAU USO DA REDES SOCIAIS

Ha atitudes que violam os direitos individuais e garantias fundamentais e quando
isso acontece deve haver uma tentativa de solucdo de conflitos através de medidas que
limitam a pratica de violar esses direitos. (SILVA, 2012). Para que ndo ocorra esse tipo
de violacdo h4 uma responsabilizacdo penal para os infratores,

Muito se tem falado nos meios de comunicacdo em invasdo de privacidade e
direito da imagem, que atinge muitas pessoas que vém a sua imagem sendo alvo de
usuarios que usam as redes sociais para atingir o outro.

Os direitos fundamentais a privacidade e a imagem estdo inseridos nos
chamados direitos de personalidade, que por sua vez possuem origem no
principio da dignidade da pessoa humana, com vistas a protecdo de uma série
de garantias para o desenvolvimento do ser humano. A garantia a tais direitos
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ratifica o préprio modelo do Estado Democratico de Direito, uma vez que
procura efetivar a protecdo ao principio da dignidade da pessoa humana,
constituido como o norte da Constituicdo patria. (REIS e PEREIRA, 2014,
p.07).

O artigo 5°, inciso IX da Constituicdo Federal de 1988, dispe que “¢ livre a
expressdo da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicagéo,
independentemente de censura ou licenga” mas por outro lado a Constituicdo Federal
também dispGe no mesmo artigo, inciso 1V que o anonimato € vedado, devendo haver a
autoria identificado diante de determinado pensamento que vincule nos meios de
comunicagéo, para que assim evite excessos e abusos.

O uso da internet € uma importante ferramenta na vida das pessoas, porém o mau
uso da internet tornou-se frequente e prejudicial a quem nédo saber usar com seguranga.

Os artigos 138, 139 e 140 do Codigo Penal prevém os crimes contra a honra que
sdo os crimes de difamacdo, caltnia e injdria sendo previstas penas de 06 (seis) meses a
02 (dois) anos de detencdo, dependendo do delito praticado e a Constituicdo Federal no
seu artigo 5°, inciso X, dispde “sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao” (BRASIL, 2008).

H4, portanto, uma previsédo legal para os crimes que invadam a privacidade da
pessoa sem a devida autorizacdo, porém a resposta legal e jurisprudencial deixa a desejar
em varios aspectos em relacdo a sua aplicacdo. Ante isso que aos proprios provedores te
criados regras de privacidade para que 0s usuarios possa ter seguranca das suas
informacdes. (COURI, 2009)

O Estado tem que ser mais atuante diante de crimes cibernéticos, para que
pessoas possam ter seguranca e nao se deparem com suas imagens denegridas ou
mensagens ofensivas expostas na internet. (TRENTI; TRENTI, 2012).

A Lei 12.737/2012, conhecida como “Lei Carolina Diekamn” dispde no seu
artigo 154 A, que o usuario que invadir dispositivos informatica alheio mediante violagao
de dispositivos de seguranca com o intuito de obter, adulterar ou destruir informacdes
sem a autorizacdo do respectivo dono sera punido com uma pena de 03 meses a 01 ano
de detencéo e, multa. (BRASIL, 2012).

A nova Lei é falha, pois ndo garante seguranca as pessoas que tem sua
privacidade violada, pois s6 prevé punicGes para aqueles que violarem a seguranca, como
senhas dos usudrios. A Lei é branda em elacdo aos crimes cibernéticos, pois acoberta
indiretamente os criminosos, uma vez que ha brechas na lei que facilita que os infratores
continuem praticando seus crimes, uma vez que é dificil de provar que houve um crime
qguando hé invasdo de alguma informacdo que ndo tenha dispositivo de seguranca, pois
ndo ha invasio do que esta aberto. (BERTOLDI, PAIXAO, STEPHENS (2014).

A internet oferece um mundo virtual em que os usuarios podem usufruir de uma
sensacdo de liberdade, pois possibilita aos atores o anonimato, que € vedado pela
Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, inciso 1V, porém a internet ser um mundo sem
fronteiras que vai além do que a lei alcanga, facilita 0 aumento de crimes virtuais, sendo
necessario que se crie mecanismos mais eficientes para coibir tais préaticas. (PINHEIRO,
2012).

Segundo TrentieTrenti (2012), no ambiente virtual, situacdes que envolvem a
privacidade dos usuarios € algo que precisa ser tratado com atencao, pois inexiste uma
legislacdo eficaz no tratamento ao que € exposto na rede de forma irresponsavel, pois 0s
conflitos nesses sentidos irdo crescer em virtude do nimero crescente de usuarios. Entéo,
a Lei tem que acompanhar a evolugéo da sociedade moderna, a fim de punir os infratores
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gue usam a rede para invadir e expor a privacidade alheia, pois certo da impunidade, tais
infratores abusam e usam a rede da forma que quiser.

Cabe ao usuario reavaliar a sua conduta tendenciosa a se auto expor nas redes
sociais sem o devido cuidado, pois tal conduta pode ensejar na invasdo de dados
constantes nas redes sejam submetidos a possiveis infratores. (SILVA, 2012).

Por fim, a internet € uma ferramenta que traz varios beneficios para o usuario,
todavia pode tornar-se uma arma muito perigosa se nao for tomado os devidos cuidados
no que se refere a seguranca do usuario.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A internet é uma realidade nas vidas nas das pessoas, pois um evolui e a
tecnologia avanca e para acompanhar esses avangos, 0S usuarios devem estar atentos aos
novos seguimentos do mundo virtual.

As redes sociais sdo ferramentas usadas como forma de entretenimento de
usuarios que precisavam estar informados sobre todos os assuntos, tanto pessoais quanto
profissionais, pois o e tempo é curto e todos vivem no estresse que € a correria do dia-a-
dia e essa ferramenta facilita o alcance rapido para quem néo dispGe de muito tempo.

Infelizmente o Estado ainda ndo ofereceu mecanismos suficientes para coibir
praticas delituosas de pessoas que tem o intuito de prejudicar o outro através do uso
irresponsavel da internet.

Cabe entdo aos usuarios tomarem cuidados ao expor a sua vida pessoal nas redes
sociais ou em qualquer tipo de ferramenta tecnoldgica, uma vez que a seguranca virtual
é precaria e ndo assegura aos seus usuarios sejam vitimas de condutas delituosas.

Por fim, os usuarios ndo tém que ficar reféns de autores que fazem mau-uso da
internet com a finalidade de prejudicar, pois se cada um se policiar e ficar mais atento as
suas postagens ndo haveréa tantos crimes cibernéticos, porém se acontecer, denuncie, pois
mesmo que ndo haja uma legislacdo especifica que puna com mais rigor o infrator, pelo
menos estara dando algum trabalho para que ele se defenda.
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gerais, & seguinte sequéncia: introducdo; referencial tedrico; metodologia; resultado e discussédo dos
dados; consideragdes finais e referéncias. As revisdes bibliogréficas deverdo obedecer a seguinte
sequéncia: introducdo, desenvolvimento, consideracgdes finais e referéncias.

Para resenhas é dispensado o resumo.

4.0. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS
As referéncias sdo alinhadas somente a margem esquerda do texto, sem o uso de recuo, digitadas
em espacamento simples e separadas entre si com espaco duplo. Devendo ser apresentadas em ordem
alfabética em lista no final do trabalho, de forma complementar pode ser apresentada em nota de rodapé.
Indica(m)-se o(s) autor(es) pelo Ultimo sobrenome em letras maitsculas, seguido do(s)
prenome(s) e outros sobrenomes, abreviado(s) ou ndo. Recomenda-se adotar um padrdo quanto ao uso
ou ndo da abreviacé&o.
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PADRAO DE UMA REFERENCIA:

SOBRENOME, Prenomes do autor. Titulo: subtitulo. ed. Local: Editora, ano.
FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Iniciacdo a pesquisa no direito: pelos caminhos do
conhecimento e da invencdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010.

5.0 CITACOES

As citagOes podem ser diretas ou indiretas, sejam obtidas de documentos ou de canais
informais. As fontes de que foram tiradas as citacdes sdo indicadas pelo sistema alfabético ou pelo
sistema numeérico, no entanto, qualquer que seja 0 método adotado, deve ser seguido consistentemente
ao longo de todo o trabalho. Existem alguns tipos de citacdo que explicaremos a seguir:

5.1 CITACAO DIRETA
E a transcricéo literal de um texto ou parte dele, conservando-se a grafia, pontuacéo, uso de
letras maitsculas e idioma. E usada somente quando um pensamento significativo for particularmente
bem expresso, ou quando for absolutamente necessario e essencial transcrever as palavras de um autor.
As transcrigBes no texto devem aparecer entre aspas quando inferior a 3 trés linhas ou destacadas

graficamente se superior.
a) citacdo de até trés linhas: a citacdo de até trés linhas deve ser inserida no paragrafo, entre
aspas, tamanho da fonte 12, ndo se esquecendo de mencionar Autor, ano e pagina, conforme

modelo a seguir:

Ex.1

Segundo Paulus (1775, p. 46) O “tratamento obtido pela nobreza portuguesa na corte de Madri
deveu-se a eximia intervengdo de D. Francisco.”

ou

Ex. 2

O “tratamento obtido pela nobreza portuguesa na corte de Madri deveu-se a eximia intervencao de
D. Francisco.” (PAULUS, 1775, p. 46).

b) citacdo com mais de trés linhas: a citagdo com mais de trés linhas deve aparecer em
paragrafo distinto, a 4 centimetros da margem do texto terminando na margem direita.
Esta deve ser apresentada sem aspas, deixando-se espaco simples entre as linhas e 2
(dois) espacos simples entre a citacdo e os paragrafos anterior e posterior, conforme

modelo:

Ex. 1:
Um objetivo é um alvo que precisa ser atingido para a organizagdo poder
atingir suas metas. Os objetivos sdo, por natureza, mais especificos que a
definicdo da miss&o e séo, na realidade, a tradugdo da missdo em termos
especificos e concretos com os quais se possa medir os resultados.
Estabelecem-se muitos objetivos-marcos de execucdo das missdes e da
busca da consecugdo das metas. (STONER, 1985, p. 70).

Ou

Ex. 2:

Para Stoner (1985, p. 70),

Um objetivo é um alvo que precisa ser atingido para a organizacao poder
atingir suas metas. Os objetivos sdo, por natureza, mais especificos que a
definicdo da misséo e séo, na realidade, a tradugéo da missdo em termos
especificos e concretos com os quais se possa medir os resultados.
Estabelecem-se muitos objetivos-marcos de execucdo das missdes e da
busca da consecugdo das metas..

5.2 CITACAO INDIRETA
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Também conhecida como paréafrase, € redigida pelo autor do trabalho com base em idéias de
outro autor ou autores. Deve-se sempre indicar a fonte de onde foi tirada a idéia. As citacdes indiretas
podem aparecer sob a forma de parafrase, isto é, citacdo livre do texto, ou em forma de condensacéo
que é a sintese dos dados retirados da fonte consultada, sem alterar fundamentalmente a idéia do autor,
conforme exemplo a seguir.

Ex. 1

A palavra programa implica, um papel ativo, consciente e racional desempenhado por
administradores na formulacgdo da estratégia da organizacgdo e a estratégia é o programa geral para
a consecucdo dos objetivos de uma organizacdo (STONER, 1985).

Ou

Ex. 2

Segundo Stoner (1985), a palavra programa implica, um papel ativo, consciente e racional
desempenhado por administradores na formulacdo da estratégia da organizacao e a estratégia € o
programa geral para a consecucdo dos objetivos de uma organizacgao.

5.3 CITACAO DE CITACAO

E a menc&o a um documento ao qual ndo se teve acesso, mas do qual se tomou conhecimento
apenas por citagdo em outro trabalho. Esta forma de citacdo s6 deve ser usada na total impossibilidade
de acesso ao documento original. A indicagdo é feita pelo sobrenome do autor original, ano da obra,
seguido da expressdo apud e do sobrenome do autor da obra consultada, ano da obra e pagina de for
citacdo direta. Somente o autor da obra consultada é mencionado nas referéncias conforme exemplo a
sequir:
NO TEXTO:
Segundo Mintzberg (1982 apud STONER, 1985, p. 70)
ou
(MINTZBERG, 1982 apud STONER, 1985, p. 70)
NA REFERENCIA:
STONER, J. A. F. Administracdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Prentice-Hall do Brasil, 1985. p. 68-87.

ENVIO

Os interessados em apresentar qualquer publicagdo para avaliacdo, que sejam

diretamente ligados a Faculdade, como docentes e discentes, deverdo entregar diretamente a Comissao
Editorial na propria sede da Faculdade. J& os profissionais externos deverdo enviar para 0 seguinte
endereco:

Faculdade de Ciéncias e Tecnologia de Unai — FACTU
Comissdo Editorial da Revista FACTU-Juridica
Rua Rio Preto, 422 - Centro
CEP: 38.610-000 - Unai - MG

Editor:

aldeia88@gmail.com
nupex@mail.com
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